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CHAPITRE  VII. 

Dl2  LKXTINCTION  DES  OBLIGATIONS  (SUTIK). 


SECTION  I.  —  Du  payement  (snlte). 

§  I".  Notions  générales, 

NO   1.  BUT  DE  LA  SUBROGATION  KT  VONDtfMKNT  JURIDIQUE. 

t.  En  priocipe,  le  payement  éteint  lobligation  d'une 
manière  absolue,  c*est-à-dire  à  legard  de  toutes  les  per* 
sonnes  intéressées  et  avec  tous  ses  accessoires,  les  cau- 
tionnements, privilèges  et  hypothéqués.  Quand  la  dette 
principale  est  éteinte,  U  ne  peut  plus  y  avoir  d  acces- 
soires, parce  qu'il  n'y  a  pas  d  accessoire  sans  principal  ; 
ie  bon  sens  est  d'accord  avec  le  droit  pour  dire  que  les 
garanties  stipulées  pour  assurer  le  payement  d'une  dette 
n'ont  plus  de  raison  delre  du  moment  que  la  dette  est 
payée. 

Cela  est  ëléipâûtaire.  et  cela  na  même  aucun  intérêt 

(l)  ReauBSon,  Traité  de  la  subrogation,  Paris,  1701,  I  vol.  in-4o.  (11  y  a 
des  éditions  qui  portent  Dernusson,)  Mourlon,  Traité  des  siibrofiations 
personnelles^  1  vol,  in-8\  Paris,  1848.  Gauthier,  Traité  de  la  subrocfulion 
de  perso  mies,  1  vol.  in-8^  Paris,  1853. 
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quand  c'est  le  débiteur  qui  paye  ;  les  cautions  sont  libé- 
rées et  les  privilèges  et  hypothèques  sont  éteints;  per- 
sonne nest  intéressé  à  ce  que  les  cautions  restent  tenues» 
à  ce  que  les  garanties  réelles  subsistent.  Il  n'en  est  pas 
de  même  quand  c'est  un  tiers  qui  paye  pour  le  débiteur. 
Nous  avons  dit  que  ce  tiers  a  toujours  une  action  contre 
le  débiteur,  action  de  mandat^  do  gestion  d'affaires  oixde 
in  rem  verso,  mais  cette  action  est  personnelle,  sans  ga- 
rantie aucune,  et  un  débiteur  qui  ne  paye  point  ne  pré- 
sente guère  de  sûreté.  Le  tiers  qui  paye  aurait  donc  grand 
intérêt  à  se  prévaloir,  contre  le  débiteur  de  la  créance  pri- 
mitive, des  droits  du  créancier  qu'il  paye.  Cela  se  fait 
moyennant  la  subrogation  qui  met  le  tiers  en  lieu  et  place 
du  créancier;  de  sorte  qui!  peut  exercer  tous  les  droits 
qui  appartenaient  au  créancier,  cautionnements,  privi- 
lèges et  hypothèques. 

La  subrogation  présente  le  même  intérêt  quand  le  dé- 
biteur a  payé  avec  des  deniers  qu'il  a  empruntés.  Il  ne 
trouvera  guère  de  prêteur  disposé  à  lui  avancer  la  somme 
qui  lui  est  nécessaire  pour  s'acquitter  de  sa  dette,  quoi- 
qu'il puisse  y  avoir  grand  avantage  pour  lui  à  l'acquitter. 
Les  capitalistes  ne  donnent  pas  leurs  fonds  au  débiteur 
qui  ne  paye  pas  ce  qu'il  doit,  ils  exigent  des  sûretés; 
quand  la  créance  qu'il  s'agit  de  payer  est  munie  de  ga- 
ranties personnelles  ou  réelles,  ils  consentiront  à  lui  feire 
les  avances  nécessaires  si,  de  son  côté,  le  débiteur  peut 
les  mettre  en  lieu  et  place  du  créancier  en  les  subrogeant 
à  ses  droits. 

Il  y  a  ensuite  des  personnes  intéressées  à  ce  que  la 
dette  soit  acquittée.  La  caution,  le  codébiteur  solidaire 
y  ont  intérêt;  car  tant  que  la  dette  subsiste,  ils  sont  tenus 
personnellement,  et  peuvent  être  poursuivis  d'un  instant 
à  l'autre.  S'ils  payent,  ils  rendent  service  et  au  débiteur 
et  au  créancier;  n'est-il  pas  juste  qu'ils  puissent  invoquer 
les  droits  du  créancier  qu'ils  désintéressent?  Ceux  qui  sont 
détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  ont  le  même  intérêt 
à  payer  les  dettes  pour  lesquelles  leurs  biens  sont  grevés, 
et  ils  peuvent  invoquer  les  mêmes  considérations  d'équité 
pour  être  subrogés  aux  droits  du  créancier. 
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9.  Au  point  de  vue  pratique  il  est  fsioile  de  justifier  la 
subrogation.  £Ue  profite  à  celui  qui  £tit  le  payement, 
puisqu'il  succède  aux  droits  du  créancier  qu'il  désinté- 
resse, et  ces  garanties  accessoires  lui  assurent  le  rem- 
boursement de  ses  avances.  Le  créancier  reçoit  ce  qui  lui 
est  dû  et  ce  que  peut-être  il  n'aurait  pas  reçu  de  Bon  dé- 
biteur. Quant  aux  tiers  intéressés  à  l'extinction  de  la 
dette,  cautions  et  créanciers  hypothécaires,  ils  ne  peu- 
vent se  plaindre  de  ce  que  la  dette  est  maintenue,  car  le 
payement  avec  subrogation  ne  change  pas  leur  position  : 
que  leur  importe  que  la  créauce  existe  au  profit  du  subrogé 
ou  au  profit  du  subrogeante  A  leur  égard,  la  dette  ne  peut 
s'éteindre  définitivement  que  lorsque  le  débiteur  l'a  payée  ; 
jusque-là  la  caution  sait  qu'elle  sera  tenue,  et  les  créan- 
ciers hypothécaires  postérieurs  doivent  s'attendre  à  être 
primés  par  les  créanciers  antérieurs;  ils  ont  contracté 
sous  ces  conditions. 

Reste  le  débiteur,  c'est  le  principal  intéressé  dans  la 
subrogation,  puisqu'il  s'agit  d'un  payement.  Il  y  a  une 
subrogation  qui  se  fait  par  son  initiative  et  qui  doit  certes 
se  faire  dans  son  intérêt  :  c'est  quand  il  fait  Un  emprunt 
pour  payer  sa  dette  (art.  1250,  2^).  Quant  à  la  subroga- 
tion légale,  la  loi  la  fait  par  des  raisons  d'équité  que  le 
débiteur  doit  accepter;  libéré  envers  son  créancier  primi- 
tif, il  est  obligé  à  l'égard  du  subrogé;  cela  doit  lui  être 
pour  le  moins  indifférent,  puisque  son  obligation  reste  la 
même.  La  subrogation  qui  se  £ait  en  faveur  d'un  tiers  qui 
paye  la  dette  pour  le  débiteur  est  généralement  un  ser- 
vice que  le  tiers  rend  au  débiteur  ;  c'est  dans  l'intérêt  de 
la  libération  que  la  loi  permet  à  im  tiers  non  intéressé  de 
payer  la  dette  ;  il  est  vrai  que  la  subrogation  peut  se  faire 
à  son  insu,  on  admet  même  qu'elle  pourrait  se  faire  mal- 
gré lui  :  mais  qu'importe?  Le  créancier  pourrait  céder  sa 
créance  malgré  le  débiteur,  et  la  subrogation  est  plus  f^- 
vorable  au  débiteur  que  la  cession. 

En  définitive,  la  subrogation  concilie  tous  les  intérêts* 
La  loi  la  permet  et  la  favorise,  parce  qu'elle  a  pour  objet 
direct  un  payement  qui  libère  le  débiteur,  et  la  libération 
est  toujours  favorable.  Tel  est  le  principe  fondamental 
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sur  lequel  est  fondée  la  subrogation  qui  accompagne  le 
payement,  et  que  pour  cette  raison  on  appelle  payement 
avec  subrogation. 

3.  Il  est  moins  facile  de  justifier  la  subrogation  au 
point  de  vue  juridique.  La  doctrine  et  la  jurisprudence 
sont  divisées  sur  la  question  de  savoir  en  quoi  consiste  la 
subrogation.  Un  tiers  paye  le  créancier,  qui  consent  à  le 
subroger  à  ses  droits.  En  quel  sens  le  tiers  est-il  subrogé? 
Prend-il  la  place  du  créancier,  de  sorte  que  la  créance 
même  passe  sur  sa  tête?  Est-ce  cette  créance  qu'il  exerce 
avec  les  garanties  accessoires  qui  y  sont  attachées  ?  Ou 
la  créance  est-elle  éteinte  par  le  payement,  et  le  subrogé 
n*a-t-il  que  Taction  personnelle  qui  naît  du  payement, 
action  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires,  mais  garantie 
par  les  privilèges,  hypothèques  et  cautionnement,  qui 
étaient  les  accessoires  de  la  créance  que  le  tiers  a  payée, 
accessoires  que  la  loi  permet  de  lui  transporter,  et  que 
par  fois  elle  transporte  elle-même  ? 

Nous  croyons  que  la  créance  elle-même,  avec  tous  ses 
accessoires,  passe  du  créancier  au  subrogé  ;  c'est  l'opinion 
qui  tend  à  l'emporter  dans  la  doctrine  et  dans  la  juris- 
prudence, mais  il  reste  encore  bien  des  hésitations  et 
bien  des  inconséquences.  Les  auteurs  du  code  ayant  suivi 
en  cette  matière  Pothier,  c'est  avant  tout  la  tradition  qu'il 
faut  consulter.  Or,  la  doctrine  de  Pothier  n'est  pas  dou- 
teuse. Il  définit  la  subrogation  :<<  Une  fiction  de  droit  par 
laquelle  le  créancier  est  censé  céder  ses  droits,  actions, 
privilèges  et  hypothèques  à  celui  de  qui  il  reçoit  son  dû.  >» 
Pourquoi  Pothier  ne  dit-il  pas  plus  simplement  que  le 
subrogeant  est  censé  céder  sa  créance?  C'est  que,  d'après 
la  subtilité  du  droit,  la  créance  ne  peut  pas  se  céder,  car 
elle  consiste  essentiellement  dans  un  lien  personnel  que 
l'obligation  crée  entre  le  débiteur  et  le  créancier,  et  ce 
lien  ne  se  transporte  pas  d'une  personne  à  une  autre  ; 
voilà  pourquoi  les  jurisconsultes  romains  avaient  imaginé 
une  cession  d'actions  que  le  cédant  fait  au  cessionnaire  ; 
ce  langage  est  resté  celui  de  Pothier  ;  sa  pensée  est  donc 
que  tous  les  droits  qui  naissent  d'une  créance  passent  du 
subrogeant  au  subrogé  par  une  cession  fictive.  Notre  droit 
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moderne  ignore  la  subtilité,  pour  mieux  dire,  la  finesse 
qui  caractérise  le  droit  romain  ;  le  code  assimile  entière- 
ment la  cession  à  une  vente,  et  c'est  la  créance  qui  est 
vendue.  Si  donc  la  subrogation  est  une  cession  fictive,  il 
en  faut  conclure  que  c  est  la  créance  mâme  du  subrogeant 
qui  est  transportée  au  subrogé.  Dans  son  traité  des  Obli- 
gations, Pothier  emploie  toujours  l'expression  cession 
d'actions,  ce  qui  équivaut  à  dire  que  c*est  la  créance  même 
qui  est  transportée  au  subrogé.  Les  explications  qu'il 
donne  ne  laissent  aucun  doute  sur  sa  pensée  :  «  La  dette, 
dit*il,  n*est  pas  censée  éteinte;  la  créance  acquittée  est 
réputée,  en  faveur  de  celui  qui  est  subrogé,  subsister 
avec  tous  les  droits  qui  en  dépendent  (i).  »  Pothier  lui- 
mâme  n'est  que  l'organe  de  la  tradition  du  xvi*  siècle,  le 
siècle  des  grands  jurisconsultes.  Dumoulin  dit  en  parlant 
du  subrogé  :  Il  succède  à  tout  le  droit  et  au  droit  tel  qu'il 
appartenait  au  cédant.  Ailleurs  il  dit  que  la  subrogation 
ne  crée  pas  une  nouvelle  obligation,  c'est  toujours  l'an- 
cienne créance  qui  subsiste,  sauf  que  la  personne  du 
créancier  est  changée,  le  subrogeant  est  remplacé  par  le 
subrogé  (s).  Renusson  s'exprime  dans  le  mâme  sens  ;  il  dit 
que  les  droits  et  a/)tions  sont  des  termes  synonymes  que 
l'on  joint  ordinairement  ensemble  pour  marquer  que  le 
subrogé  a  le  même  droit  et  la  même  action  que  le  créan- 
cier auquel  il  a  succédé  :  le  débiteur  demeure  obligé  au 
nouveau  créancier  subrogé,  de  mâme  qu'il  l'était  à  l'ancien 
qui  a  été  payé  ;  il  riy  a  pas  mtUation  de  droit,  il  n'y  a 
qtte  mutation  du  créancier  (3).  Il  y  a  une  autorité  plus 
grande  que  celle  des  jurisconsultes,  c'est  celle  du  législa- 
teur. Eh  bien,  le  premier  édit  sur  la  matière,  celui  de 
Henri  IV  de  1609,  contient  les  mâmes  expressions  et,  par 
conséquent,  la  mâme  pensée  :  «  Voulons  qu'ils  soient  et 
demeurent  de  droit  aux  droits,  hypothèques,  noms  (4) , 
raisons  et  actions  desdits  anciens  créanciers,  sans  autre 
cession  et  transport  d'iceux.  » 

(1)  Pothier, Introduction  à  la  Coutume  d'Orféans,  titre  XX,  n«  66;  IVaifé 
des  Obligations,  n<»»  519  et  ^tZ. 

(2)  Dumoulin,  Trart  de  tisuris,  n^  344  (Op„  t.  II,  p.  141). 
{^\  Kenu^son,  De  la  subrogation,  chap.  IV.  p.  100,  n^  24. 
(4)  Nomina,  cr^'ances. 
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Le  langage  du  code  est  celui  de  la  tradition  qu'il  a  con- 
sacrée. Aux  termes  de  l'article  1249,  «  la  subrogation 
dans  les  droits  du  créancier  au  profit  d  une  tierce  personne 
qui  le  paye  est  ou  conventionnelle  ou  légale.  »  Ainsi  la 
subrogation  consiste  à  donner  au  subrogé  les  droits  du 
créancier  qu'il  paye,  tous  les  droits,  sans  exception  :  n'est- 
ce  pas  dire  que  le  subrogé  succède  à  la  créance?  qu'est-ce, 
en  eiïet,  que  la  créance,  sinon  les  droits  qui  en  résultent? 
L'article  1250,  n**  1,  reproduit  les  termes  de  la  définition 
de  Pothier  :  «  Le  créancier,  recevant  son  payement  d'une 
tierce  personne,  la  subroge  dans  ses  droits,  actions,  pri^ 
mléges  ou  hypothèques  contre  le  débiteur.  »  Si  la  subro- 
gation ne  transportait  au  subrogé  que  les  garanties  acces- 
soires de  la  créance,  pourquoi  la  loi  parlerait-elle  des 
droits  et  actions  f  Les  droits  et  actions  n'impliquent-ils 
pas,  comme  dit  Renusson,  que  le  tiers  subrogé  a  contre 
le  débiteur  les  mêmes  droits  qui  appartenaient  à  l'ancien 
créancier  dont  il  prend  la  place?  Le  n°  2  de  l'article  1250 
est  plus  concis  tout  ensemble  et  plus  expressif  :  le  débi- 
teur qui  emprunte  une  somme  à  l'effet  de  payer  sa  dette 
subroge  le  préteur  dans  les  droits  du  créancier.  Il  n'est 
pas  question  de  garanties,  de  cautionnement, «d'hypothèque» 
de  privilège  ;  le  débiteur  transporte  au  prêteur  les  droits 
du  créancier,  donc  la  créance  avec  ses  accessoires,  car 
tel  est  bien  le  sens  de  l'expression  les  droits.  Le  code 
parle  encore  de  subrogation  dans  d'autres  articles  ;  c'est 
toujours  le  même  langage  et  la  même  pensée.  D'après 
l'article  874,  le  légataire  particulier  qui  a  acquitté  la  dette 
dont  l'immeuble  légué  était  grevé  demeure  subrogé  aux 
droits  du  créancier.  Aux  termes  de  l'article  2029,  la  cau- 
tion qui  a  payé  la  dette  est  subrogée  à  toits  leç  droits 
qu'avait  le  créancier  contre  le  débiteur.  Qui  dit  tous  les 
droits  ne  dit-il  pas  avant  tout  la  créance  d'où  dérivent  ces 
droits? 

Les  textes  du  code  reproduisent  fidèlement  la  tradi- 
tion. Cela  devrait  suffire  pour  prévenir  tout  doute  sur  la 
pensée  du  législateur.  Du  reste,  les  auteurs  du  code  l'ont 
exprimée  clairement  dans  les  discours  où  ils  exposaient 
les  motifs  de  la  législation  nouvelle.  Bigot-Préameneu, 
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dans  TExposé  des  motifs  de  notre  titre,  dit  :  «  Si  celui 
qui  paye  se  fait  subroger,  il  n'y  a  plus  payement,  mais 
transport  de  la  créance.  »  C'est  identifier  d'une  manière 
trop  absolue  la  subrogation  et  la  cession»  mais  c'est  aussi 
marquer  énergiquement  l'effet  de  la  subrogation  :  la 
créance  môme  est  transportée  au  subrogé.  Ecoutons  le 
rapporteur  du  Tribunat,  Jaubert,  dont  le  rapport  sur  le 
titre  des  Obligations  est  une  œuvre  remarquable  :  «  Si  le 
créancier  reçoit  son  payement  d'un  tiers,  il  peut  trans- 
porter toTis  ses  droits  à  ce  tiers,  avec  tous  les  privilèges 
attachés  à  ces  mômes  droits,  môme  la  contrainte  par  corps 
si  la  créance  en  était  susceptible.  »»  Le  langage  de  Jau- 
bert est  si  net  qu'il  ne  permet  plus  aucune  équivoque;  on 
ne  peut  pas  dire  que  l'expression  droits  et  actions  se  rap- 
porte aux  garanties  accessoires  de  la  créance  ;  le  rappor- 
teur du  Tribunat  distingue  clairement,  d'abord,  les  droits 
du  créancier  qui  sont  tous  transportés  au  subrogé,  puis 
tous  les  privilèges  attachés  à  ces  droits,  et  par  là  il  en- 
tend toutes  les  garanties  accessoires  ;  il  cite  la  contrainte 
par  corps  qui  certes  n'est  pas  un  privilège,  mais  c'est  une 
garantie  accessoire;  et  la  créance  principale  passant  au 
subrogé,  il  va  de  soi  que  les  accessoires  lui  appartiennent 
également.  Enfin  l'orateur  du  Tribunat  est  tout  aussi 
explicite.  «  Il  n'y  a,  dit  Mouricault,  que  le  payement  pur 
et  simple  qui  éteigne  la  dette,  le  payement  avec  subro- 
gation la  laisse  subsister,  y*  Ainsi  la  créance,  quoique 
payée,  n'est  pas  éteinte,  elle  subsiste  ;  donc  c'est  la  créance 
qui  passe  du  subrogeant  au  subrogé  (i). 

4.  La  démonstration  est  complète,  nous  semble-t-U  ; 
le  texte  est  d'accord  avec  la  tradition  et  avec  l'esprit  de 
la  loi  pour  établir  que  c'est  bien  la  créance,  telle  que  la 
possédait  le  créancier  subrogeant,  qui  est  transportée  au 
tiers  subrogé.  Cela  est  môme  si  évident,  que  l'on  pour- 
rait nous  demander  pourquoi  nous  insistons  si  longue- 
ment sur  une  question  qui  n'en  est  pas  une.  C'est  que 
l'opinion  contraire  est  soutenue  par  le  meilleur  de  nos  ju- 


(1)  Exposé  des  motifs,  n<>  114  (Locré,  t.  YI,  p.  168).  Jaubert,  Rapport, 
r\°  20  (Locré,  p.  209).  Mouricault,  Discours,  n<>  37  (Locré,  p  250). 
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risconsultes  modernes,  et  la  doctrine  de  Merlin,  quoique 
généralement  abandonnée,  a  laissé  des  traces  dans  la  ju- 
risprudence (i);  il  n'y  a  qu'un  moyen  de  mettre  fin  aux 
inconséquences,  c'est  de  formuler  nettement  le  principe 
en  l'appuyant  sur  des  bases  inébranlables.  Merlin  brille 
par  la  logique,  il  doit  donc  se  trouver  mal  à  Taise  sur  le 
terrain  des  fictions,  et  la  théorie  de  la  subrogation  repose 
tout  entière  sur  une  fiction. 

Le  code  ne  se  sert  pas  de  l'expression  stib7*ogafion  ;  le 
paragraphe  II  du  chapitre  qui  traite  du  payement  est  in- 
titulé :  Du  payement  avec  subrogation.  Ce  langage,  dit-on, 
est  remarquable  :  la  subrogation  ne  fait  qu'accompagner 
le  payement;  l'opération  essentielle,  appelée  subrogation, 
consiste  à  payer  une  dette  garantie  par  des  droits  acces- 
soires ;  or,  le  payement  éteint  la  créance  ;  comment  veut- 
on  qu'une  créance  éteinte  passe  au  subrogé?  La  subroga- 
tion aurait-elle  la  puissance  de  faire  revivre  une  créance 
qui  a  cessé  d'exister?  Ce  serait  là  un  miracle,  et  le  droit 
ne  connatt  pas  de  miracles.  Nous  répondons  que  la  logi- 
que est  un  mauvais  guide  sur  le  terrain  des  fictions.  Sans 
doute,  le  payement  éteint  la  dette  et  une  dette  éteinte  ne 
saurait  revivre.  Mais  le  payement  avec  subrogation  n'est 
pas  un  payement  ordinaire,  c'est  un  payement  qui  n'éteint 
pas  définitivement  la  dette;  au  moment  même  où  la  dette 
est  payée,  et  avant  qu'elle  soit  éteinte,  le  créancier  trans- 
porte ses  droits  au  subrogé.  Cela  n'empêche  pas  qu'il  n'y 
ait  payement,  puisque  le  créancier  reçoit  ce  qui  lui  est 
dtl.  Il  y  a  donc  tout  ensemble  extinction  de  la  créance  et 
transport  de  la  créance.  Ici  nous  entrons  dans  le  domaine 
de  la  fiction.  Comment  concevoir  qu'une  créance  soit 
éteinte  par  le  payement  et  transportée  par  la  subroga- 
tion? Elle  est  éteinte  à  l'égard  du  créancier,  elle  subsiste 
à  l'égard  du  subrogé.  Cela  est  absurde,  dit  Merlin.  D'ac- 
cord; il  y  a  toujours  un  côté  absurde  dans  les  fictions, 
puisqu'elles  sont  en  opposition  avec  la  réalité  des  chosos. 

(l)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Subrogation,  sect.  II,  §  l,  et  la  consul- 
tatiou  de  Grappe,  pi*ofe88eur  en  droit,  dans  Questions  de  Merlin,  au  mot 
Subrogation  de  personne,  §  I  (t.  XIV,  p.  388).  Bugnet  s'est  rallié  à  cette 
'loctrine  dans  ses  Notes  sur  Pothier,  t.  II,  p.  136.  291  et  291*. 
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Ne  veut-on  pas  de  l'absurdité,  il  faut  rejeter  la  subroga- 
tion. Veut-on  maintenir  la  subrogation,  et  il  va  sans  dire 
que  Merlin  la  maintient,  alors  il  est  impossible  d'échap- 
per à  labsurdité  qu elle  implique.  Aussi  Merlin  n'y 
écbappe-t-il  pas*  La  créance  est  éteinte,  dit-il,  elle  ne 
passe  pas  au  subrogé;  voilà  la  logique  satisfaite.  Qu'est- 
ce  donc  qui  passe  au  subrogé?  Les  garanties  personnelles 
et  réelles  qui  assuraient  le  payement  de  la  créance.  Mais 
ces  garanties  aussi  ne  sont-elles  pas  éteintes?  Quand  la 
créance  principale  est  éteinte  par  le  payement,  conçoit-on 
qu'il  subsiste  encore  des  accessoires?  Voilà  une  chose 
plus  impossible  encore  à  comprendre  que  la  fiction  du 
code.  Quoi  !  la  dette  garantie  par  une  hypothèque  est 
éteinte  et  l'hypothèque  subsiste,  il  y  a  un  accessoire  sans 
principal  !  La  fiction  du  code  est  plus  conséquente  que 
celle  de  Merlin,  elle  maintient  le  principal  et  l'accessoire  ; 
par  quelle  fiction  étrange,  l'accessoire  survivrait-il  au 
principal,  comme  le  veut  Merlin? 

Merlin  insiste  et  dit  qu'il  y  a  un  cas  où  la  fiction  est 
impossible,  parce  qu'elle  n'a  plus  de  sens.  C'est  le  débi- 
teur qui  emprunte  une  somme  pour  payer  sa  dette  et  qui 
subroge  le  prêteur  aux  droits  du  créancier  (art.  1250,  n^l). 
Voilà  l'idéal  en  fait  d'absUrde.  Que  le  créancier  soit  censé 
céder  ses  droits,  à  la  bonne  heure;  il  peut  faire  une  ces- 
sion réelle,  on  conçoit  donc  qu'il  fasse  une  cession  fictive. 
Mais  le  débiteur  peut-il  céder  des  droits  qui  appartiennent 
à  son  créancier?  et  si  cette  cession  est  une  absurdité  au 
premier  chef,  n'en  faut-il  pas  dire  autant  de  la  subroga- 
tion? Le  débiteur  ne  peut  pas  plus  subroger  à  des  droits 
qui  ne  lui  appartiennent  pas  qu'il  ne  peut  les  céder.  Nous 
convenons  que  la  subrogation  par  le  débiteur  heurte  le 
droit  aussi  bien  que  le  bon  sens;  nous  dirons  plus  loin 
pourquoi  néanmoins  la  loi  l'admet.  Est-ce  que  par  hasard 
le  système  de  Merlin  échappe  à  cette  absurdité?  Le  dé- 
biteur ne  transporte  pas  la  créance  au  prêteur,  soit;  cela 
suffit-il  pour  que  la  logique  soit  sauve  ?  Le  débiteur  trans- 
|)orte  les  garanties  accessoires.  Cela  est-il  moins  ab- 
surde? Est-ce  que  les  garanties  personnelles  ou  réelles 
appartiennent  au  débiteur?  Non,  certes,  et  néanmoins  il  en 
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dispose!  Disposer  du  principal,  dit-on,  c'est  le  comble  de 
labsurde.  Et  disposer  de  l'accessoire  sans  le  principal,  cela 
est-il  plus  rationnel?  Nous  répétons  que  dans  le  domaine 
de  la  fiction,  le  système  du  code  est  plus  conséquent. 

Merlin  ajoute  que  la  subrogation,  si  elle  transporte  au 
subrogé  la  créance  avec  ses  accessoires,  se  confond  avec 
la  cession  qui  n'est  pas  autre  chose  que  ce  transport.  Or,  le 
code  traite  de  la  subrogation  au  chapitre  du  Payement  ; 
il  la  qualifie  toujours  de  payement  avec  subrogation,  la 
subrogation  ne  joue  donc  qu'un  rôle  secondaire  dans  cette 
opération,  c'est  une  simple  modalité  du  payement.  Donc, 
dit  Merlin,  cette  théorie  n'est  pas  celle  du  code;  il  n'y  a 
qu'un  moyen  de  distinguer  la  subrogation  de  la  cession, 
c'est  d'en  limiter  les  effets  aux  garanties  accessoires,  tan- 
dis que  la  cession  est  le  transport  de  la  créance  même. 
Notre  réponse  est  toujours  la  môme.  Merlin  ne  veut  pas 
tenir  compte  de  la  fiction  qui  est  la  base  de  la  subroga- 
tion. Il  aurait  raison  de  dire  que  dans  notre  opinion  l'on 
confond  ce  que  la  loi  distingue  ;  la  subrogation  et  la 
cession;  mais  Pothier  a  soin  de  dire  que  la  subrogation 
est  une  cession  fictive,  et  il  ajoute  que  celte  fiction  n'est 
pas  absolue;  nous  reviendrons  sur  ce  point  (i). 

5.  Avant  tout,  il  faut  compléter  la  critique  que  noua 
faisons  d'une  opinion  qui  a  pour  elle  une  si  grande  auto- 
rité. Pourquoi  la  loi  consacre-t-elle  la  fiction  de  la  subro- 
gation qui  heurte  parfois  le  droit  autant  que  le  bon  sens? 
Elle  veut  favoriser  la  libération  (n*^  2).  Que  faut-il  pour 
cela?  Il  faut  que  celui  paye  exerce  tous  les  droits  utiles 
qui  appartenaient  au  créancier  et  il  n'y  a  qu'un  moyen 
d'atteindre  ce  but,  c'est  de  lui  transporter  la  créance 
même.  Si  l'on  ne  donne  au  subrogé  que  les  accessoires  de 
la  créance,  il  y  en  aura  qui  ne  pourront  pas  passer  au 
subrogé.  Il  y  a  d'abord  un  obstacle  légal.  La  subrogation 
aux  garanties  accessoires  delà  créance  reste  une  fiction, 
fiction  plus  illogique  encore  que  celle  du  code.  Or,  il  n'y 
a  pas  de  fiction  légale  sans  loi,  et  la  loi  qui  l'établit  est  de 
la  plus  stricte  interprétation  ;  on  ne  peut  donc  pas  l'éten- 

(l)  Mourlon^  Répétitions^  t.  Il  p.  612  et  suiv. 
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dre  hors  des  limites  du  texte.  Et  que  disent  nos  textes? 
Les  seules  garanties  accessoires  dont  ils  parlent,  ce  sont 
les  privilèges,  hypothèques  et  cautionnements  (art.  1250, 
n°  1,  et  art.  1252).  Donc,  ce  sont  là  les  seules  garanties 
que  la  subrogation  transmet  au  subrogé.  Il  y  en  a  d'au- 
tres auxquelles  il  ne  pourra  pas  succéder.  Le  subrogé 
pourrait-il  profiter  du  titre  exécutoire  que  possédait  le 
subrogeante  D'après  le  texte  du  code, non,  et  pas  davan- 
tage, d'après  le  principe  sur  lequel  repose  la  théorie  de 
Merlin;  le  subrogé  n'a  droit  qu'aux;  accessoires  de  la 
créance  ;  or,  l'exécution  parée  n'est  pas  un  accessoire  de 
la  créance,  c'est  un  accessoire  du  titre,  de  l'acte,  et  l'écrit 
authentique  ou  le  jugement  sont  complètement  étran* 
gers  à  la  créance  du  subrogé  qui  naît  du  mandat  ou 
de  la  gestion  d'affaires  ;  le  titre  du  subrogeant  ne  peut 
passer  au  subrogé  que  s'il  succède  à  tous  les  droits  du 
subrogeant,  c'est-à-dire  si  la  créance  lui  est  transportée, 
telle  que  le  créancier  l'avait,  comme  dit  Dumoulin.  Il  en 
est  de  même  de  la  contrainte  par  corps  et  de  la  compé- 
tence commerciale.  Pour  être  logique,  et  ne  faut-il  pas 
l'être  dans  un  système  qui  n'a  d'autre  fondement  que  des 
répugnances  logiques  ;  pour  être  logique,  disons-nous,  il 
faudrait  même  refuser  au  subrogé  l'hypothèque  légale  du 
créancier,  car  cette  hypothèque  n'est  pas  attachée  à  la 
créance,  elle  est  donnée  au  créancier,  à  raison  de  son 
incapacité,  et  un  pareil  droit  ne  peut  se  transmettre 
comme  accessoire,  il  faut  que  la  créance  même  soit  trans- 
portée (i). 

En  définitive,  le  système  de  Merlin  aboutit  à  une  su- 
brogation incomplète,  et  c'est  le  plus  grand  reproche 
qu'on  puisse  lui  faire.  Le  but  du  législateur  est  de  favo- 
riser la  libération  du  débiteur,  ce  but  est  atteint  dans 
1  opinion  qui  transporte  tous  les  droits  du  créancier  au 
tiers  qui  est  disposé  à  le  payer  ;  tandis  que  le  but  est 
manqué,  quand  le  subrogé  ne  succède  pas  à  tous  les 
droits-  du  créancier,  car  ce  qu'il  y  a  d'incomplet  dans  la 
subrogation  l'empêchera  peut-être  de  payer,  et  alors  la 

(1>  Colmet  de  Santerre.  t.  V,  p.  355,  n®  189  bis  II  l. 
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libération  ne  se  fera  pas.  C'est  dire  que  le  législateur 
voulant. favoriser  la  libération  du  débiteur  en  créant  une 
fiction,  devait  admettre  la  fiction  complète. 

•*  Nous  ne  savons  pas  encore  en  quoi  consiste  cette 
fiction.  Pothier  est  très-précis  :  il  dit  que  la  subrogation 
est  une  fiction  de  droit  par  laquelle  le  créancier  est  censé 
céder  ses  droits  à  celui  qui  le  paye.  Pourquoi  la  subro- 
gation est-elle  une  fiction?  et  en  quel  sens  cette  fiction 
est-elle  une  cession  ?  La  subrogation  accompagne  le  paye- 
ment ;  le  payement  est  un  vrai  payement  ;  or,  tout  paye- 
ment éteint  la  créance,  ainsi  que  ses  accessoires.  Voilà  la 
réalité  des  choses.  Comment  concevoir  qu'une  créance 
éteinte  existe  encore  et  soit  transportée  avec  ses  acces- 
soires au  subrogé?  Ce  ne  peut  être  que  par  une  fiction. 
La  fiction,  établie  dans  Tintérét  du  subrogé,  consiste  en 
ceci,  c'est  qu'il  est  censé  avoir  plutôt  acheté  la  créance 
que  l'avoir  payée.  La  subrogation  est  donc  une  cession 
fictive  (i). 

Est-ce  que  telle  est  aussi  la  théorie  du  code?  Le  mot 
de  fiction  ne  se  trouve  pas  dans  nos  textes,  ni  celui  de 
cession.  Mais  cela  ne  prouve  rien.  Il  s'agit  de  définir  la 
subrogation  et  de  déterminer  son  caractère  juridique  ;  or, 
le  législateur  recule  devant  les  définitions  et  ne  s'occupe 
pas  de  questions  qui  sont  du  domaine  de  la  doctrine.  Le 
silence  de  la  loi  ne  prouve  donc  rien.  Que  la  subrogation 
repose  sur  une  fiction,  cela  ne  saurait  être  nié.  Pothier 
vient  de  nous  le  dire  et  de  le  prouver.  Le  payement  fait 
avec  subrogation  est  un  vrai  payement,  donc  il  éteint  la 
créance,  et  néanmoins  la  créance  est  transportée  au  tiers 
qui  paye  le  créancier  et  voilà  la  fiction  :  elle  est  évidente. 
Il  est  tout  aussi  certain  que  la  fiction  doit  être  une  ces- 
sion ;  c'est  le  seul  moyen  juridique  par  lequel  la  créance 
puisse  passer  du  créancier  au  tiers;  le  tiers  est  donc  censé 
acheter  la  créance.  Telle  est,  au  fond,  l'opinion  de  tous 
les  auteurs  ;  seulement  les  uns  limitent  la  fiction  aux  ac- 
cessoires de  la  créance,  tandis  que  les  autres  l'appliquent 
à  la  créance  elle-môme. 

(I)  Pothier, /ti<rod»'c^'o«  à  la  Coutume  d*Orféans,  tit.  XX,  n"«66€t67. 
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Les  orateurs  du  gouvernement  et  du  Tribunat  s  expri- 
ment dans  le  même  sens,  ils  ne  prononcent  pas  le  nom  de 
cession,  mais  ils  disent  la  chose.  A  vrai  dire,  le  mot  de 
cession  n'est  pas  le  terme  technique  dont  le  code  se  sert 
pour  marquer  la  vente  dune  créance;  le  chapitre  VIII  du 
titre  de  la  Vente,  qui  traite  de  cette  matière,  est  intitulé  : 
«Du  transport  des  créances  et  autres  droits  incorporels.» 
Eh  bien,  Bigot-Préameneu  dit  en  toutes  lettres,  dans 
l'Exposé  des  motifs,  que  si  le  tiers  qui  paye  se  fait  subro- 
ger aux  droits  du  créancier,  ce  n'est  plus  un  payement, 
cest  un  transport  de  lobligation.  Cela  est  trop  absolu  ; 
plus  loin  1  orateur  du  gouvernement  dit  que  lacté  par  le* 
quel  le  créancier  subroge  le  tiers  qui  le  paye  dans  ses 
droits  contre  le  débiteur  diffère  du  transport  de  la 
créance  (i);  en  cela  il  ne  fait  que  suivre  Pothier  qui,  après 
avoir  dit  que  la  subrogation  est  une  cession  fictive,  expli- 
que les  différences  qui  existent  entre  la  subrogation  et  la 
cession.  Jaubert,  qui  était  un  théoricien,  est  plus  expli- 
cite :^  Si  le  créancier  reçoit  volontairement  d*un  tiers,  il 
peut  transporter  tous  ses  droits  à  ce  tiers,  ce  tiers  devient 
cessionnaire  (2).  f>  Voilà  les  deux  termes  par  lesquels  on 
indique  la  vente  d'une  créance,  c'est  un  transport-cession. 
Mouricault,  l'orateur  du  Tribunat,  se  place  sur  le  terrain 
pratique,  et  là  il  parait  n'y  avoir  aucune  différence  entre 
la  cession  et  la  subrogation.  Celui,  dit-il,  qui  intervient 
pour  payer  le  créancier,  et  désire  la  subrogation,  n'a 
d'autre  motif  apparent  que  Ôl  acquérir  la  créance  ;  il  faut 
donc  qu'il  s'adresse  aux  propriétaires  de  cette  ccéance  (s)  : 
c'est  dire  qu'il  y  a  achat  de  la  créance  par  le  subrogé. 

7.  On  pourrait  induire  des  paroles  de  l'orateur  du 
Tribunat  que  la  subrogation  est  une  véritable  vente  ;  ce 
serait  dépasser  sa  pensée  ;  il  ne  se  proposait  pas  d'exami- 
ner s'il  y  a  une  différence  entre  la  cession  et  la  subro- 
gation, il  marquait  seulement  en  passant  quel  était  le 
caractère  de  la  subrogation  ;  elle  implique  un  transport 
de  créance;  mais  le  transport  est  fictif,  car,  en  réa- 

(1)  Exposé  des  motifs,  n^  114  et  128  (Locré,  t.  VI,  p.  1C8  et  170). 

(2)  Jaubert,  Rapport,  n*  20  (Locré,  t.  VI,  p.  209). 

(3)  Mouricftttlt,  Discours»  n»  37  (Locré,  t.  VI,  p.  250). 
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lité,  il  y  a  un  payement,  et  une  créance  éteinte  par  le 
payement  ne  peut  pas  être  cédée.  Il  faut  donc  maintenir 
l'élément  de  fiction.  C  est  un  point  très-important,  non* 
seulement  au  point  de  vue  de  la  théorie,  mais  aussi  pour 
Tapplication  de  la  loi.  Si  la  subrogation  était  une  vérita- 
ble vente,  elle  resterait  dans  le  droit  commun,  et  il  fau- 
drait interpréter  les  dispositions  de  la  loi  d  une  manière 
extensive,  comme  on  le  fait  de  toutes  les  dispositions  qui 
concernent  les  contrats.  Tandis  que,  si  la  subrogation  est 
une  fiction  légale»  elle  est  de  la  plus  stricte  interpréta- 
tion. D'abord  elle  est  de  droit  étroit,  comme  le  dit  la  cour 
de  Poitiers,  et  ne  peut  être  admise  hors  des  cas  prévus  par 
la  loi  (i);  puis  elle  doit  être  restreinte,  quant  à  ses  efiets, 
dans  les  limites  que  la  loi  a  tracées,  c'est-à-dire  qu'il  £siut 
voir  en  quoi  consiste  la  fiction,  au  profit  de  qui  elle  est 
établie  et  à  l'égard  de  qui  la  fiction  est  étrangère.  C'est 
parce  que  la  jurisprudence  ne  procède  pas  d'un  principe 
certain  en  cette  matière,  qu  elle  est  si  hésitante  et  si  rem- 
plie de  contradictions. 

Il  a  été  jugé,  par  application  de  ce  principe,  qu'un 
bordereau  de  coUocation  ne  subroge  pas  le  créancier  aux 
droits  de  son  débiteur.  En  effet,  il  n'y  a,  dans  ce  cas,  ni 
subrogation  conventionnelle,  en  vertu  de  l'article  1250, 
ni  subrogation  légale,  en  vertu  de  l'article  1251  ;  donc  il 
n'y  a  aucune  cause  qui  permette  au  créancier  de  deman- 
der contre  l'acquéreur  la  résolution  de  la  vente  pour  dé- 
faut de  payement  du  prix  (2). 

8.  Nous  allons  voir  d'autres  conséquences  de  notre 
principe  ;  avant  tout  il  faut  le  défendre  contre  ceux  qui 
nient  toute  fiction  en  assimilant  entièrement  la  su- 
brogation à  un  transport  de  créance.  Les  premiers  com- 
mentateurs du  code  s'y  sont  trompés  ;  ils  ont  pris  au  pied 
de  la  lettre  ce  que  Dumoulin  disait  des  effets  de  la  su- 
brogation :  elle  a  le  même  effet,  dit-il,  que  si  la  créance 
avait  été  vendue  au  subrogé.  Cela  est  vrai  en  un  certain 
sens,  mais  cela  ne  veut  pas  dire  que  la  subrogation  soit 

(1)  Poitiers,  22  a^ril  1825  (Dallos,  ato  mot  Privilèges  et  Hypothèques, 
n»  2351.  3'). 

(2)  Orléans,  18  novembre  1836  (D&lloz,  au  mot  (Mtgations,  n«  2426,  S"). 
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une  vente.  C'est  néanmoins  "la  conclusion  que  TôuUier  en 
tire  :  Il  n'y  a  pas  de  diflSérence,  dit-il,  entre  la  cession  et 
la  subrogation  consenties  par  le  créancier  ;  ou,  si  Ton  en 
veut  trouver  une,  il  faut  dire  qu*il  existe  entre  elles  la 
même  différence  qu  entre  la  cause  et  l'effet.  La  cession 
est  la  cause,  la  subrogation  est  l'effet.  Le  tiers  qui  paye 
n'est  subrogé  ou  mis  dans  la  place  du  créancier  que  par 
la  cession  des  droits  de  ce  dernier.  C'est  par  elle  que  le 
subrogé  lui  succède  et  représente  sa  personne  (i).  Toul- 
lier  perd  de  vue  que  la  subrogation  accompagne  le  paye- 
ment ;  le  code  l'appelle  un  payement  avec  subrogation  ; 
l'élément  essentiel  de  la  convention  qui  intervient  entre 
le  créancier  et  le  tiers  est  donc  un  payement;  or,  le  paye- 
ment éteint  la  créance  ;  comment  concevoir  qu  au  moment 
même  où  la  créance  est  éteinte  elle  soit  vendue?  Pothier 
a  raison  de  dire  que  cela  ne  se  comprend  que  par  une 
fiction  et  la  fiction  n'est  jamais  l'image  exacte  de.  la  réa- 
lité ;  le  créancier  est  censé  céder  sa  créance  :  voilà  la  fic- 
tion, La  cession  est  donc  fictive,  et  nous  allons  voir  que 
la  fiction  diffère  en  bien  des  points  de  la  réalité. 

9.  Peut-on  effacer  la  fiction  et  assimiler  entièrement 
la  subrogation  à  un  transport  de  créance?  Cette  confusion 
altérerait  la  notion  de  la  subrogation.  Le  code  en  parle 
au  chapitre  du  Payement,  tandis  qu'il  traite  de  la  vérita- 
ble cession  au  titre  de  la  Vente.  Cela  suffit  pour  établir 
une  distinction  fondamentale  entre  la  subrogation  et  le 
transport  d'une  créance  :  l'une  est  un  payement  et  l'autre 
est  une  vente.  Cette  différence,  qui  résulte  de  la  nature 
des  choses  et  que  le  code  consacre  par  sa  classification, 
est  cependant  méconnue  dans  l'application,  tantôt  par  les 
auteurs,  tantôt  par  la  jurisprudence. 

La  cour  d'Aix  a  nettement  établi  la  différence  qui  existe 
entre  la  subrogation  et  la  cession.  Elle  dit  très-bien  que 
Fobjet  principal  et  direct  de  la  vente  est  de  transporter 
la  créance  sur  la  tête  de  quelqu'un  qui  l'achète,  tandis 
que  la  subrogation  n'est  que  l'accessoire  d'un  payement 
fait  pour  libérer  le  débiteur  et  éteindre  une  obligation. 

(1)  Toallier,  t.  IV,  1,  p.  102,  n©  118.  Delvmcom-t,  t.  II,  p.  559. 
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D^ns  la  vente  d  une  créance,  la  commune  intention  des 
parties  esi  d'aliéner  et  d'acquérir;  au  contraire,  lorsqu'il 
se  fait  un  payement  avec  subrogation,  le  créancier  qui 
subroge  a  l'intention,  non  pas  de  vendre,  mai$  d'obtenir  l6 
payement  de  ce  qui  lui  est  dû.  Cet  arrêt  a  été  casse.  Que 
dit  la  cour  de  cassation?  Que  la  subrogation  consentie 
par  le  créancier  a  pour   effet  la  transmission  d'une 
créance,  ainsi  que  de  tous  les  droits  qui  s  y  rattachent;  la 
cour  en  conclut  que  cette  subrogation  reste  soumise  aux 
règles  de  la  cession  (i).  La  cour  de  cassation  ne  décide 
pas  en  termes  absolus  que  la  subrogation  est  un  trans- 
port de  créance  ;  sa  décision  est  spéciale,  elle  ne  s'appli- 
que qu'à  la  subrogation  conventionnelle  de  l'article  1250, 
n"*  1,  c'est-à-dire  à  la  subrogation  consentie  parle  créan- 
cier.  Il  y  aurait  donc  deux  espèces  de  subrogations  : 
lune  serait  une  cession,  et  l'autre,  que  serait-elle?  La 
cour  de  cassation  ne  le  dit  point.  Si  l'on  demandait  à 
la  cour  sur  quoi  elle  fonde  cette  distinction?  Ce  n'est 
certes  pas  sur  les  textes,  car  nos  textes  ignorent  la  dis- 
tinction imaginée  par  la  cour.  Le  code  ne  connaît  qu'une 
seule  subrogation,  celle  qui  donne  au  tiers  subrogé  tous 
les  droits  du  créancier  qu'il  paye  {art.  1249).  La  subro- 
gation peut  être  conventionnelle  ou  légale  ;  le  code  n'éta- 
blit aucune  différence  entre  ces  deux  espèces  de  subro- 
gations, quant  aux  effets  qu'elles  produisent,  bien  moins 
encore  entre  les  deux  cas  de  subrogation  conventionnelle 
de  l'article  1250.  Il  faut  donc  dire  que  toute  subrogation 
est  une  cession,  ou  qu'aucune  subrogation  n'est  une  ces- 
sion véritable.  La  cour  de  cassation  n'ose  pas  dire  que 
toute  subrogation  est  une  cession,  cela  serait  absurde.  Il 
y  a  des  cas  de  subrogation  légale;  dira-t-on  que  ce  sont 
des  ventes  légales?  Une  vente  légale  est  un  non-sens.  Il 
y  a  une  subrogation  conventionnelle  consentie  par  le  dé- 
biteur; dira-t-on  que  le  débiteur  vend  la  créance,  alors 
que  c'est  le  créancier  qui  en  est  le  propriétaire?  Encore 
un  non-sens.  Si  toutes  ces  subrogations  ne  sont  pas  des 
ventes,  il  faut  dire  qu'aucune  subrogation  n'est  une  vente, 

(1)  CaâsaUon,  4  février  1846  (l>uUoz,  184G,  1, 40). 
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car  la  loi  ne  fait  aucune  différence  entre  les  divers  cas 
de  subrogation.  Cela  nous  paraît  décisif  au  point  de  vue 
des  textes,  et  ne  sont-cepas  les  textes  qu*il  faut  consulter 
quand  il  s'agit  de  fictions? 

lO.  La  distinction  que  nous  combattons  a  trouvé  fa- 
veur en  matière  fiscale.  Quels  droits  faut-il  percevoir  sur 
Tacte  de  subrogation?  D'après  les  principes  du  droit  civil» 
il  faudrait  répondre  que  la  subrogation  est  un  payement, 
que  le  payement  est  constaté  par  la  quittance»  que,  par 
conséquent,  il  n'y  a  qu'un  droit  de  quittance  à  percevoir. 
Nous  comprenons  que  la  régie  n'ait  pas  admis  une  doc- 
trine qui  permettrait  d'échapper  aux  droits  établis  pour 
la  cession  d  une  créance  ;  il  suffirait  de  la  déguiser  sous 
la  forme  d'un  acte  de  subrogation.  La  subrogation  donne 
au  subrogé  les  mâmes  avantages  qu'un  acte  de  vente; 
pourquoi  ne  payerait-il  pas  les  mêmes  droits  ?  Au  point 
de  vue  fiscal,  cela  est  éyident.  Mais  comment  motiver 
cette  distinction?  On  ne  peut  le  faire  qu'en  prenant  appui 
sur  le  droit  civil  ;  or,  le  droit  civil  ne  distingue  pas.  Un 
excellent  jurisconsulte  a  essayé  de  justifier  la  jurispru- 
dence de  la  régie.  Championnière  écarte  d'abord  la  subro- 
gation légale  ;  le  but  unique  du  législateur,  dit-il,  a  été 
la  libération  du  débiteur  ;  il  veut  faciliter  les  moyens  de 
faire  payer  sa  dette  ;  pour  cela  il  n'avait  besoin  que  de 
transmettre  à  celui  qui  paye  les  privilèges  et  hypothèques 
de  la  créance  qu'il  s'agit  d'éteindre  ;  il  n'est  pas  néces- 
saire de  céder  la  créance,  et  de  fait  il  n'y  a  pas  de  cession 
de  créance  dans  les  divers  cas  de  subrogation  légale. 
Reste  la  subrogation  conventionnelle.  Quand  elle  se  fait 
par  le  débiteur,  il  y  a,  outre  le  payement,  un  emprunt. 
Quant  à  la  subrogation  consentie  par  le  créancier»  c'est 
une  cession  fictive,  selon  Pothier  ;  on  peut  donc  exiger 
le  droit  de  cession  de  créance  (i).  L'argumentation  nous 
parait  très-faible.  Pothier  ne  limite  pas  la  définition  de  la 
ssibrogation  au  cas  où  le  créancier  consent  la  subroga- 
tion ;  toute  subrogation  est  une  fiction,  car  toute  subro- 
gation accompagne  le  payement;  il  y  a  donc  dans  toute 

(1)  Chainpi/>!i9iére  ai  Rigaud,  Traité  de$  d^rriU  cTenregistr^ment,  t.  II, 
xviu.  t 
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subrogation  un  mélange  de  payement,  ce  qui  est  le  fait 
réel;  et  de  cession,  ce  qui  est  la  fiction  légale.  La  dis- 
tinction de  Cbampionnière  manque  de  base  ;  elle  n'en  a 
ni  dans  la  tradition,  ni  dans  les  principes,  et  le  texte  du 
corde  y  est  également  contraire  ;  il  ignore  toute  distinc- 
tion^  il  ne  connatt  qu  une  seule  subrogation,  et  il  y  attache 
lôà  mêmes  effets,  qu'elle  soit  conventionnelle  ou  légale, 
qu'elle  soit  consentie  parle  créancier  où  parle  débiteur. 
La  jurisprudence  a  consacré  le  système  de  la  régie. 
Mais  grand  est  l'embarras  des  tribunaux  quand  il  s'agit 
de  motiver  leurs  décisions.  Nous  citerons  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  de  Belgique.  Elle  a  décidé,  comme  le 
font  les  cours  de  France,  que  l'acte  par  lequel  le  créan- 
cier reconnaît  avoir  reçu  une  somme  d'un  tiers  payant 
pour  compte  et  à  la  décharge  du  débiteur,  avec  subroga- 
tion expresse  au  profit  du  tiers,  ne  contient  pas  une  quit- 
tance pure  et  simple^  que  c'est  un  transport  de  créance 
soumis  au  droit  dun  pour  cent.  Le  tribunal  de  Gand  avait 
jugé,  conformément  à  la  doctrine  de  Merlin,  que  le  paye- 
ment éteint  la  première  créance  et  que  la  subrogation 
ne  la  fait  pas  revivre,  que  son  seul  effet  est  de  transmet- 
tre au  Subrogé  les  garanties  accessoires  de  l'ancienne 
créance.  Cette  décision  était  en  opposition  avec  la  lettre 
de  la  convention  et  avec  le  texte  de  l'article  1250,  n**  1, 
que  l'acte  reproduisait  littéralement.  Restait  à  qualifier 
le  fait  juridique,  tel  qu'il  est  consacré  par  loi.  Il  est  im- 
possible,  dit  la  cour,  qu'une  subrogation  telle  qu'elle  est 
qualifiée  dans  cet  article,  ne  constitue  pas  une  cession  de 
créance  (i)*  C'est  une  affirmation  énergique,  mais  ce  n'est 
qu'une  affirmation,  et  affirmer  n'est  pas  prouver.  La  coui^ . 
met  la  subrogation  consentie  par  le  créancier  absolu- 
ment sur  la  même  ligne  que  là  cession,  elle  les  identifie. 
Ainsi  formulée,  la  décision  de  la  cour  est  en  opposition 
avec  la  tradition,  avec  les  principes  et  avec  le  texte  du 
code.  C'est  ce  que  la  cour  elle-même  a  reconnu  dans  ua 
arrêt  postérieur  où  les  intérêts  du  fisc  n'étaient  point  en 
cause.  Nous  y  reviendrons* 

(l)  Cif9K9iilon,  3 décembre  1838  {Pasicrisie,  1838,  ).,  41^;. 
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« 

En  résumé,  la  théorie  fiscale  n*a  aucune  base  juridique. 
Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  qu'il  y  a  une  lacune  dans 
la  loi  sur  Tenregistrement.  La  subrogation  n'est  pas  un 
simple  payement,  elle  accompagne  le  payement  et  trans- 
porte la  créance  payée  au  subrogé  ;  mais  la  subrogation 
n'est  pas  non  plus  une  pure  cession  ;  il  y  a  des  différences 
essentielles  que  nous  allons  signaler.  La  loi  fiscale  au- 
rait donc  dû  mentionner  la  subrogation  à  part  en  la  tari- 
fant 

V  2.  SUBROGATION  BT  CB8SI0N. 

11.  Nous  admettons  avec  Pothier  que  la  subrogation 
est  une  cession  fictive.  Si  la  fiction  était  identique  avec 
là  réalité,  il  en  faudrait  conclure  que  la  subrogation  pro- 
duit tous  les  effets  d'une  cession  de  créance.  Mais  la  con- 
clusion pèche  par  sa  base.  Là  fiction,  loin  d'être  Tex- 
pression  exacte  de  la  réalité,  est,  au  contraire,  en  oppo- 
sition avec  la  réalité,  sans  cela  le  législateur  n'aurait 
pas  besoin  de  feindre.  Pothier  nous  dit  en  quoi  consiste 
la  fiction  et  quelle  est  la  réalité.  Le  payement,  quoique 
fait  avec  subrogation,  est  un  vrai  payement,  et  telle  est 
certainement  la  théorie  du  code,  puisqu'il  qualifie  le  fait 
juridique  de  payement  avec  subrogation.  Ce  n'est  que  par 
une  fiction  que  le  subrogé  est  censé  avoir  acheté  la 
créance.  On  peut  donc  dire  que  la  subrogation  est  une 
cession  fictive,  tandis  que  la  cession  véritable  est  une 
vente.  Quelle  différence  y  a-t-il  entre  la  cession  véritable 
et  la  cession  fictive  qui  existe  dans  le  payement  avec  su- 
brogation? 

Le  payement,  quoique  fait  avec  subrogation,  dit  Po- 
thier, est  un  vrai  payement  ;  or,  l'objet  essentiel  du  paye- 
ment, c'est  l'extinction  d'une  dette,  la  libération  du 
débiteur.  Ce  caractère  subsiste  dans  le  payement  avec 
subrogation.  Vainement  dit-on  que  le  tiers  qui  se  fait 
subroger  a  encore  un  autre  but,  celui  de  succéder  aux 
droits  du  créancier;  nous  répondons  que  ce  n'est  pas  là 
un  but,  c'est  un  moyen.  Le  tiers  qui  paye  la  dette  fait 
une  avance,  il  veut  rentrer  dans  son  avance;  c'est  pour 
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avoir  une  garantie  qu  elle  lui  sera  remboursée  qu'il  sti- 
pule la  subrogation  ;  il  se  contenterait  des  accessoires  s'il 
pouvait  succéder  aux  droits  accessoires  sans  succéder  au 
droit  principal.  Ainsi  la  subrogation  nest  pas  pour  le 
subrogé  une  spéculation,  il  ne  veut  pas  acquérir  la 
créance,  il  veut  s'assurer  son  remboursement.  Il  en  est 
autrement  dans  le  transport  d'une  créance;  c'est  une 
vente  et  toute  vente  est  une  spéculation;  le  vendeur 
cherche  à  vendre  aussi  cher  que  possible,  l'acheteur  à 
payer  le  moindre  prix.  Le  but  de  l'acheteur  est  d'acquérir 
la  créance,  en  tâchant  d'obtenir  le  montant  intégral  de  la 
créance,  quoiqu'il  l'ait  achetée  au-dessous  de  la  valeur 
nominale  :  c'est  en  cela  que  consiste  la  spéculation.  Ainsi 
le  cessionnaire  n'entend  pas  du  tout  libérer  le  débiteur; 
la  cession  a  d'ordinaire  pour  effet  d'aggraver  sa  condi-^ 
tion,  car  le  cessionnaire,  achetant  pour  spéculer,  se  mon- 
trera plus  sévère  que  le  cédant.  Aussi  la  loi  qui  favorise 
la  libération,  et  par  suite  le  payement  avec  subrogation, 
est-elle  loin  de  favoriser  la  cession  de  créances,  elle  s'en 
défie;  elle  craint  les  abus,  elle  entrave  jusqu'au  droit  de 
propriété  et  permet  d'exproprier  le  cessionnaire  quand  la 
cession  a  pour  objet  un  droit  litigieux  (art.  1699);  elle 
défend  à  certaines  personnes  d'acheter  des  droits  liti- 
gieux (art.  1597)  ou  même  des  droits  non  litigieux  (arti- 
cle 450).  Aucune  de  ces  restrictions  n'existe  pour  la  subro- 
gation; loin  de  là,  la  loi  la  favorise. 

Il  y  a  cependant  dans  la  subrogation  une  cession  fic- 
tive. Quel  est  l'objet  de  la  fiction,  et  à  l'égard  de  qui  pro- 
duit-elle des  effets?  La  fiction  est  étrangère  au  créan- 
cier, en  ce  sens  que  ce  n'est  pas  dans  son  intérêt  qu'elle 
est  établie.  Il  reçoit  ce  qui  lui  est  dû;  donc  à  son  égard, 
comme  le  dit  Pothier,  le  payement,  quoique  fait  avec  su- 
brogation, est  un  véritable  payement.  II  est  vrai  que  la 
subrogation  est  une  cession  fictive  et  le  créancier  y  fi- 
gure comme  cédant,  c'est-à-dire  comme  vendeur,  mais  ce 
n'est  pas  lui  qui  demande  à  vendre  ;  il  n*y  a  aucun  inté- 
rêt, il  a  droit  à  la  somme  qu'il  touche.  C'est  le  tiers,  dont 
il  reçoit  son  payement,  qui  est  intéressé  à  succéder  aux 
droits  du  créancier,  et  pour  y  arriver  on  feint  une  cession  ; 
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le  tiers  est  censé  acheter  la  créance  avec  ses  accessoires; 
ce  qu'il  paye  au  créancier  est  censé  le  prix  de  la  vente. 
Cette  fiction  est  étrangère  au  créancier,  il  ne  reçoit  pas 
un  prix  de  vente,  il  reçoit  le  payement  de  ce  qui  lui  est 
dû.  Si  la  fiction  est  étrangère  au  créancier,  elle  ne  peut  ni 
lui  profiter,  ni  lui  nuire  ;  elle  ne  lui  profite  pas,  puisqu  il 
aurait  reçu  son  dû  sans  la  subrogation  ;  elle  ne  lui  nuit 
pas,  parce  qu'il  serait  contraire  à  tout  principe  qu'une 
fiction  imaginée  dans  l'intérêt  du  tiers  subrogé  pût  être 
invoquée  contre  le  créancier  à  qui  elle  est  étrangère.  La 
fiction  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  du  subrogé;  c'est  pour  lui 
qu  elle  a  été  créée,  elle  ne  profite  qu'à  lui.  Sous  ce  rapport 
encore,  la  fiction  d'une  cession  diffère  grandement  de  la 
cession  véritable;  la  cession  est  une  vente  et  la  vente 
profite  au  vendeur  aussi  bien  qu'à  l'acheteur;  elle  est, 
du  moins,  contractée  dans  un  intérêt  réciproque,  c'est 
pour  cela  qu'on  l'appelle  un  contrat  commutatif  (i). 

19.  De  ce  principe  découlent  des  conséquences  im- 
portantes. Elles  sont  la  plupart  controversées,  cela  tient 
à  l'incertitude  qui  règne  toujours  sur  le  principe  ;  une 
fois  le  principe  admis,  les  conséquences  ne  sauraient  être 
douteuses.  La  cession  est  une  vente  ;  pour  vendre  il  faut 
avoir  la  capacité  d'aliéner;  celui  qui  est  incapable  d'alié- 
ner est  par  cela  même  incapable  de  céder  une  créance. 
La  subrogation  est  un  payement  ;  donc  celui  qui  est  ca- 
pable de  recevoir  un  payement  peut  consentir  une  subro- 
gation. Que  l'on  n'objecte  pas  que  la  subrogation  implique 
ane  cession;  une  cession  fictive,  oui;  mais  la  fiction  est 
étrangère  au  subrogeant,  à  son  égard  la  subrogation 
n'est  qu'un  payement  :  ce  qui  est  décisif.  De  là  suit  que 
le  cocréancier  solidaire  ne  peut  pas  céder  la  créance 
commune,  car  il  n'en  est  pas  le  maître  (2),  mais  il  peut 
consentir  une  subrogation,  car  il  a  mandat  de  rece- 
voir le  payement.  Cela  est  aussi  fondé  en  raison.  Le 


(1)  Attbry  et  Rau,  t.lV,  p.  173,  §  321.  Mourlon,  De  la  subrogation,  p.  12. 
Colmet  de  Sinterra,  t.  V,  p.  358,  n<>  189  bis  Vil  La  cour  de  cassation  de 
Belgique  a  nettement  décidé  la  question  en  ce  sens,  par  arrêt  du  12  Jan- 
vier lti72  {Pasicrisie,  1872, 1, 34). 

(2)  Voyex  le  tome  XVll  de  mes  Principes,  n*»  259,  p.  263. 
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créancier  solidaire  do  peut  faire  que  ce  qui  est  utile 
à  ses  eocréanciers  ;  or,  la  cession  de  la  créance  pourrait 
leur  être  désavantageuse,  tandis  que  la  subrogation  ne 
peut  jamais  leur  nuire.  Par  la  même  raison,  le  mari  ad- 
ministrateur sous  le  régime  de  la  communauté  légale  ne 
peut  céder  une  créance  personnelle  à  sa  femme,  car  il  n  a 
pas  le  droit  d'aliéner  ce  qui  appartient  à  sa  feoime  ;  mais 
il  peutt  en  recevant  le  payement  de  ce  qui  lui  est  dû,  su- 
broger le  tiers  qui  le  paye  aux  droits  de  la  femme  créan- 
cière, car,  comme  administrateur,  il  a  le  droit  de  recevoir 
le  payement  des  créances  personnelles  à  la  femme,  et  la 
subrogation  est  un  payement. 

Par  contre,  certaines  personnes  sont  incapables  d'ache- 
ter une  créance,  bien  qu  elles  aient  capacité  de  recevoir 
le  payement.  Le  tuteur  ne  peut  accepter  la  cession  d'au- 
cun droit  ou  créance  contre  son  pupille  (art.  450).  Peut-il 
stipuler  la  subrogation  en  faisant  un  payement  volontaire 
pour  son  pupille 'I  L'affirmative  ne  nous  paraît  pas  dou- 
teuse. Payer  avec  subrogation,  c'est  faire  un  payement, 
ce  n'est  pas  acheter.  Vainement  dira-t-on  que  le  tuteur 
acquiert  par  la  subrogation  une  créance  contre  son  pu- 
pille, ce  que  la  loi  défend.  Non,  la  loi  défepd  au  tuteur 
d'acheter  une  créance  contre  son  pupille,  elle  ne  lui  dé- 
fend pas  de  payer  avec  subrogation.  La  distinction  est 
fondée  en  raison.  Acheter  une  créance,  c'est  spéculer  ;  or, 
la  loi  ne  permet  pas  au  tuteur  de  spéculer  aux  dépens  de 
son  pupille,  tandis  que  payer,  c'est  libérer  le  débiteur  ;  le 
payement  avec  subrogation  ne  peut  qu'être  favorable  au 
mineur,  tandis  que  la  cession  pourrait  lui  être  onéreuse. 
On  objecte  que  rien  ne  sera  plus  facile  au  tuteur  que 
d'éluder  la  prohibition  de  la  loi,  en  faisant,  sous  le  nom 
de  subrogation,  une  cession  prohibée.  Nous  répondons 
que  la  fraude  ne  prouve  pas  contre  le  droit;  si  la  fraude 
est  prouvée,  l'acte  sera  annulé  (i). 

fis.  Les  conditions  requises  pour  la  validité  de  la  ces- 
sion diffèrent  de  celles  que  la  loi  prescrit  pour  la  validité 
de  la  subrogation.  Nous  ne  parlons  pas  de  la  subrogation 

(l)  Monrlon,  De  la  subrogation,  p.  14, 29  et  suiv.  Qauthier,  p.  101  et  suiv.. 
T)0«  lOa  et  104.  Ed  sens  contraire,  Duranton    t,  XII,  p.  188,  n»"  121  et  122. 
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légale,  il  n'y  a  pas  de  vente  légale.  Nous  parloqs  de  la 
subrogation  consentie  par  le  débiteur  ;  il  ne  peut  pas 
vendre  ce  qui  ne  lui  appartient  pas,  il  ne  peut  donc  pas 
vendre  la  créance  ;  la  loi  lui  permet  néanmoins  de  subro- 
ger le  prêteur  aux  droits  du  créancier;  cest  dire  que  la 
subrogation  n'est  pas  une  cession.  La  subrogation  con- 
sentie par  le  créancier  ressemble  à  une  cession,  puisque 
la  convention  aboutit  à  transporter  la  créance  payée  au 
tiers  qui  a  fait  le  payement.  Néanmoins  les  conditions 
diffèrent.  L'article  1250,  n*"  1,  veut  que  la  subrogation 
soit  expresse  et  faite  en  même  temps  que  le  payemêpt  ;  ce^ 
conditions  soi^t  requises,  parce  que  la  subrogation  est 
une  fiction,  elles  sont  étrangères  à  la  vente  qui  est  une 
opération  réelle  sans  fiction  aucune.  C'est  la  remarque 
faite  par  la  cour  de  cassation  de  Belgique  (i). 

Il  y  a  aussi  une  différence  quant  aux  conditions  de 
forme.  Aux  termes  de  l'article  1690,1e  cessionnaire  n  est 
saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  signification  du  trans- 
port faite  au  débiteur  ou  par  l'acceptation  que  ferait  le 
débiteur  du  transport  dans  un  acte  authentique.  La  loi 
ne  prescrit  pas  cette  formalité  pour  la  subrogation,  alors 
même  qu'elle  serait  consentie  par  le  créancier;  donc  la 
subrogation  existe  à  l'égard  des  tiers  comme  entre  les 
parties^  dès  que  le  créancier  l'a  consentie,  comme  le  veut 
l'article  1250,  d'une  manière  expresse  et  au  moment  où 
il  reçoit  le  payement.  La  question  est  cependant  très- 
controversée,  ce  qui  prouve  que  le  principe  est  toujours 
incertain.  Quiqaporte,  dit-on,  qu'il  y  ait  transport  ou 
subrogation?  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  créance  passe  au 
subrogé  comme  au  cessionnaire;  dans  l'un  et  dans  l'autre 
cas,  le  débiteur  et  les  tiers  ont  intérêt  à  connaître  le 
chg^Ugepient  qui  s'est  opéré  dans  la  personne  du  créan- 
cier ;  donc  on  doit  observer  pour  la  subrogation  les  for- 
mes prescrites  pour  la  cession.  En  théorie,  cela  est  très- 
vrai;  aussi  le  législateur  belge,  en  prescrivant  l'inscription 
des  cessions  de  créances  hypothécaires  et  privilégiées, 
a-t-il  soumis  à  la  même  formalité  la  subrogation  quand 


(1)  Rejet.  12  janvier  1872  (Pasicrisie,  1872, 1,  54y 
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elle  a  pour  objet  une  créance  garantie  par  un  privilège 
ou  par  une  hypothèque  (loi  hypoth.,  art.  5)* 

Mais  ce  que  le  législateur  peut  faire»  l'interprète  ne  la 
peut  pas.  En  vain  dit-on  que  la  subrogation  est  un  trans- 
port ;  nou  savons  d'avance  répondu  à  l'objection.  Non,  la 
subrogation  n'est  pas  une  cession  ;  seulement  les  mômes 
motifs  pour  lesquels  la  loi  prescrit  certaines  formalités 
dans  l'intérêt  des  tiers,  en  cas  de  cession,  existent  en 
cas  de  subrogation.  Quoique  ces  actes  diffèrent  à  bien 
des  égards,  ici  il  y  a  analogie  ;  mais  l'analogie  ne  suffit 
point  pour  que  l'interprète  étende  à  la  subrogation  des 
conditions  et  des  formes  que  la  loi  n'établit  que  pour  le 
transport.  Toutefois  les  auteurs  qui  enseignent  que  la  su* 
brogation  ne  doit  âtre  ni  notifiée  ni  acceptée  s'accordent 
à  dire  que  la  prudence  exige  que  le  subrogé  fasse  con- 
naître la  subrogation  au  débiteur  et  même  à  la  caution  ; 
car  dans  l'ignorance  où  ils  seraient  de  la  subrogation, 
ils  pourraient  payer  au  subrogeant  leur  ancien  créancier 
et  le  payement  serait  certainement  valable,  puisqu'il  au- 
rait été  fait  au  possesseur  de  la  créance  (art.  1240),  mais 
une  notification  quelconque,  une  simple  lettre  même  euf- 
firaient  (i). 

La  jurisprudence  est  divisée  comme  la  doctrine.  Notre 
cour  de  cassation  s'est  prononcée  pour  l'opinion  que  nous 
venons  d'enseigner  par  un  arrêt  très-bien  motivé.  La 
cour  pose  en  principe  que  le  payement  avec  subrogation 
consentie  par  le  créancier  est  une  convention  qui  diffère 
du  transport  de  créance;  l'une  est  un  payement,  dont  la 
loi  traite  au  chapitre  du  Payement;  l'autre  est  une  vente, 
et  la  loi  en  traite  au  titre  de  la  Vente.  Il  est  vrai  que  la 
subrogation  contient  une  cession  fictive.  Mais  jusqu'où 
doit  aller  la  fiction?  La  cour  de  Douai  répond  très-bien 
que  l'article  1250  décide  la  question;  c'est  au  liégisla- 
teur  et  à  lui  seul  à  déterminer  les  effets  que  doit  pro- 
duire la  cession  fictive;  il  le  dit  dans  l'article  1250, 
cela  est  décisif;  l'interprète  ne  peut  pas  aller  plus  loin 

(1)  Anbry  et  Ran,  t.  IV,  p.  174,  note  21,  §321.  Colmet  de  Santerre,  t.  IV 
p.  300,  n''  189  bis  X.  Demolombe,  t.  XXVJI,  p.  280,  n«  329.  En  sen»  coa- 
traire,  la  plupart  des  uuteiirn. 
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sanô  étendre  une  fiction  légale,  et  il  n  a  pas  ce  droit  (i). 

14.  L'article  1693  porte  :  «<  Celui  qui  vend  une 
créance  ou  autre  droit  incorporel  doit  en  garantir  l'exis* 
tence  au  temps  du  transport,  quoiqu'il  soit  fait  sans  ga- 
rantie. y>  C'est  le  droit  commun  en  matière  de  vente.  Le 
créancier  qui  consent  la  subrogation  est-il  aussi  tenu  de 
la  garantie,  si  la  créance  dont  il  a  reçu  le  payement 
n'existait  pas  lors  de  la  subrogation?  Non,  car  il  n'est  pas 
vendeur,  il  ne  peut  donc  être  tenu  des  obligations  que  la 
loi  impose  à  celui  qui  vend.  Il  reçoit  ce  qui  lui  est  dû,  dit 
Renusson  (2)  ;  s'il  reçoit  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû,  il  y  a 
lieu  à  la  répétition  de  l'indu,  mais  il  ne  saurait  être 
question  de  garantie  là  où  il  n'y  a  point  de  vente.  Il  est 
vrai  qu'il  y  a  une  cession  fictive  dans  la  subrogation  ;  le 
créancier  qui  subroge  cède  ses  actions  ;  oui,  dit  Dumou- 
lin, mais  telles  qu'il  les  a  (3).  Pothier  résume  la  tradition 
tout  ensemble  et  la  vraie  doctrine  en  écrivant  :  «  La  su- 
brogation diffère  du  transport  en  ce  que  le  créancier  qui 
a  subrogé  à  ses  droits  celui  de  qui  il  a  reçu  son  dû  n'étant 
réputé  vendre  et  transporter  sa  créance  que  par  une  pure 
fiction  qui  ne  doit  pas  lui  préjudicier,  il  ne  s'oblige  à  au- 
cune garantie  (4).  »  L'orateur  du  gouvernement,  qui  a  ex- 
posé les  motifs  du  titre  des  Obligations^  reproduit  cette 
doctrine  :  «  Le  transport  est  une  aliénation  qui  de  droit 
emporte  la  garantie  à  laquelle  le  créancier  reste  obligé. 
Par  le  payement  avec  subrogation  toute  obligation  est 
éteinte  à  l'égard  du  créancier  et,  par  conséquent,  il  n'en 
contracte  aucune  à  l'égard  du  subrogé  (5). 

Ainsi  les  auteurs  du  code,  d*accord  avec  la  tradition, 
distinguent  nettement  la  subrogation  qui  est  un  payement 
de  la  cession  qui  est  une  vente.  La  conséquence  qui  dé- 
coule du  principe  est  évidente,  la  cour  de  cassation  de 
Belgique  l'a  formulée  :  le  cédant  est  tenu  de  la  garantie, 

(1)  Arrêt  précité  de  )a  cour  de  cassation  de  Belgique  (p.  27,  note  l). 
Douai,  27  juillet  1857  (Dalloz,  1858,  2,  51).  En  sens  contraire,  Paris, 
15  Juillet  18.6,  non  motivé  (Dalloz,  1857,  2,  121). 

(2)  Renusson,  De  la  subrogation,  chap.  II,  p.  29,  n»  22. 

(3)  Imnioulin,  De  usuris,  u^  672  {Op.,  t  II,  p.  2*i7). 

(4)  Pothier,  Introduction  à  la  coutume  dC Orléans^  lit.  XX.  n*'6G. 

(5)  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n°  128  (Locré,  t.  VI,  p.  170). 
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le  créancier  subrogeant  n'en  est  pas  tenu  (i).  La  cour  4e 
cassation  dci  France  s  est  prononcée  pour  Topipion  con- 
traire, sur  les  conclusions  de  Delangle;  nous  ne  connais* 
sons  pas  ces  conclusions  et  l'arrêt  de.  la  cour  est  à  peine 
motivé.  Elle  pose  enprincipe,  ce  qu'il  fallait  (Jémontrer, 
que  la  subrogation  consentie  par  le  créancier,  ayant  pouv 
objet  la  transmission  (Tune  créance,  reste  soumise  aux  rè- 
gles d'une  cession  ;  d'où  elle  conclut  que«  de  môiue  qu'en 
matière  de  cession,  l'existenoe  de  la  créance  à  céder  est 
la  condition  essentielle  de  layalidité  ^e  la  subrogation  (2). 
Non,  la  subrogation  n'a  pas  pour  objet  la  transmission 
d'une  créance  ;  le  texte  même  du  code  dit  le  contraire,  car 
il  la  qualifie  de  payement  avec  subrogation;  c'est  donc  le 
payement  qui  est  l'objet  du  fait  juridique,  et  le  payement 
peut-il  obliger  le  créancier  qui  le  reçoit?  Ce  payement, 
sans  doute,  n'est  pas  un  payement  ordinaire,  car  le 
créancier  transmet  sa  créance  au  tiers  qui  le  paye.  Voilà, 
dira-t-on,  le  transport.  Oui,  mais  un  transport  ^ctif  ;  çt 
qui  donne  à  la  cour  de  cassation  le  droit  d'étendre  à  une 
cession  fictive  ce  que  la  loi  dit  d'une  cession  réelle?  Jl  est 
très- vrai  que  l'existence  de  la  créance  est  nécessaire  pour 
qu'il  y  ait  subrogation,  comme  elle  est  nécessaire  pour 
qu'il  y  ait  vente  ;  mais  là  n'est  pas  la  question  ;  il  s'agit 
de  savoir  quels  sont  les  effets  d'un  vente  quand  la  chose 
vendue  n'existe  pas,  et  quels  sont  les  effets  du  payement 
avec  subrogation  quand  le  subrogé  a  payé  une  créance 
qui  n'existait  point.  Or,  les  différences  sont  grapdes  dans 
l'une  et  l'autre  hypothèse. 

Le  créancier  cède  une  créance  qui  n'existe  pas  ;  îï  est 
tenu  delà  garantir  (art.  1693).  Si  le  créancier  reçoit  par 
erreur  ou  sciemment  ce  qui  ne  lui  est  pas  40  f  il  s'oblige 
à  le  restituer  à  celui  de  qui  il  l'a  indûment  reçu,  l^s^  ga- 
rantie et  la  répétition  de  l'indu  sont-ils  par  hasard  un 
seul  et  même  droit? 

Celui  qui  agit  en  garantie  n'a  qu'une  chose  à  prouver, 
la  non-existence  de  la  créance.  Celui  qui  agit  en  répéti- 

(1)  Rejet,  12  janvier  1872  {Pasicrisie,  1872,  1,  34). 

(2)  Cassation,  4  février  1846  (Dalloz,  1846,  ),  49),  et  sur  renvoi,  Mont- 
pellier, 15  décembre  1847  (Dalioz,  1848,  2,  29). 
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tien  de  Tindû  a  des  preuves  difficiles  à  faire  :  il  faut  qu  il 
prouve  le  payement,  puis  que  ce  payement  a  été  fait  par 
erreur,  et  sans  qu'il  y  eût  une  dette  à  sa  charge.  Les  ré- 
sultats de  Tune  et  de  lautre  action  diffèrent  également. 
Celui  qui  agit  en  garantie  est  pleinement  indemnisé  de  la 
perte  qu'il  a  subie  et  du  gain  qu'il  n'a  point  fait.  Le  créan- 
cier qui  reçoit  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû  doit  restituer  ce 
qu'il  a  reçu,  mais  seulement  en  tant  qu'il  s'est  enrichi,  s'il 
est  de  bonne  foi  ;  c'est  seulement  quand  il  est  de  mau- 
vaise foi  qu'il  doit  la  réparation  de  tout  le  préjudice  qu'il 
a  causé  par  son  dol.  Il  y  a  d'autres  différences  que. nous 
négligeons.  Il  importe  donc  beaucoup  de  savoir  si  le 
créancier  doit  la  garantie,  ou  s'il  est  tenu  de  restituer  ce 
qu'il  a  indûment  reçu.  La  cour  de  cassation  confond  donc 
deux  ordres  d'idées  tout  à  fait  distincts  (i). 

15.  L'article  1252  établit  le  principe  que  la  subrogation 
ne  peut  nuire  au  créancier;  la  loi  en  conclut  que  s'il  n'est 
payé  qu'en  partie,  il  peut  exercer  ses  droits  pour  ce  qui 
lui  reste  dû,  par  préférence  à  celui  dont  il  n'a  reçu  qu'un 
payement  partiel.  Nous  reviendrons  sur  cette  disposition 
que  l'on  a  eu  tort  de  critiquer;  le  créancier  ne  reçoit  que 
ce  qui  lui  est  dû;  s'il  consent  la  subrogation, c'est  unique- 
ment dans  l'intérôt  du  subrogé;  de  là  suit  qu'on  ne  peut 
jamais  se  prévaloir  de  la  subrogation  contre  lui.  Il  en  est 
tout  autrement  de  la  cession  :  le  créancier  qui  cède  une 
partie  de  sa  créance  ne  pourrait  pas  invoquer  lart.  1252  ; 
la  cession  se  fait  dans  son  intérêt  et  dans  celui  du  ces- 
sionnaire;  il  est  donc  juste  qu'ils  soient  sur  un  pied  d'éga- 
lité parfait  ;  si,  en  cas  de  cession  partielle,il  y  a  une  perte 
à  supporter,  elle  doit  retomber  sur  le  cédant  et  sur  le 
cessionnaire  à  proportion  de  leur  part  dans  la  créance. 

16.  Les  cessions  de  créances  en  matière  civile  se  font 
presque  toujours  pour  un  prix  inférieur  au  montant  no^ 
minai  de  la  créance  ;  cela  n'empôche  pas  que  le  cession- 
naire ne  puisse  réclamer  le  payement  intégral  de  la 
créance  qu'il  a  achetée  ;  le  tiers  débiteur  ne  peut  pas  se 
prévaloir  de  ce  qui  s'est  passé  entre  le  cédant  et  le  ces- 

(1)  Mourlon,  De  la  subrogation,  p.  14  et  15.  Gauthier,  p.  34,  n^»  90-102, 
Auhry  et  Rau,  t.  IV,  p.  174  et  suiv.,  notes  24.  25. 
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sioiHiaire,  il  reste  étranger  à  la  cession,  et  ce  n'est  pas 
dans  son  intérêt  qu'elle  se  fait.  C'est  une  spéculation  qui 
a  quelque  chose  d aléatoire;  le  cessionnaire  doit  profiter 
des  bonnes  chances,  comme  il  subit  les  mauvaises.  Il  n'en 
est  pas  de  même  de  la  subrogation  :  c'est  un  payement;  si 
la  loi  autorise  la  fiction  qui  permet  au  créancier  de  trans- 
porter au  subrogé  les  droits  du  créancier  qu'il  paye,  c'est 
pour  favoriser  la  libération.  Donc  le  payement  avec  subro- 
gation comme  sans  subrogation  se  fait  dans  l'intérêt  du 
débiteur;  tout  ce  qui  résulte  du  payement  avec  subroga- 
tion, c'est  que  le  subrogé  peut  réclamer  contre  le  débiteur 
le  remboursement  de  ses  avances  avec  les  garanties  qui 
étaient  attachées  à  la  créance  primitive.  Si  donc  le  créan- 
cier a  consenti  à  recevoir  une  somme  moindre  que  le  mon- 
tant nominal  de  la  créance,  le  subrogé  ne  peut  réclamer 
contre  le  débiteur  que  ce  qu'il  a  déboursé.  Tous  les  auteurs 
sont  d'accord  sur  ce  point;  de  jurisprudence  il  n'y  en  a 
point,  le  cas  ne  pouvant  guère  se  présenter.  Le  créancier 
ne  consentira*  à  recevoir  moins  que  le  montant  nominal 
de  sa  créance  que  si  le  débiteur  est  insolvable  et  si  les 
garanties  personnelles  ou  réelles  attachées  à  la  créance 
sont  insuffisantes;  dans  ces  conditions,  il  se  trouvera  dif- 
ficilement un  tiers  qui  consente  à  payer  pour  le  débiteur, 
même  avec  subrogation.  Supposons  que  le  cas  se  pré- 
sente. Le  subrogé  a  payé  10,000  francs  alors  que  le  mon- 
tant de  la  créance  est  de  12,000  fr.  Il  ne  peut  répéter 
que  10,000  francs;  mais  pourquoi?  Dans  le  système  de 
Merlin,  la  réponse  est  très-simple  :  l'action  du  subrogé 
n'est  pas  l'action  du  créancier,  c'est  l'action  du  mandat  ou 
de  la  gestion  d'affaires,  c est-à-dire  une  action  en  rem- 
boursement des  avances  faites  par  le  mandataire  ou  le 
gérant.  Dans  l'opinion  générale  que  nous  avons  suivie, 
le  subrogé  succède  à  la  créance  même  qu'il  paye.  Pour- 
quoi ne  peut-il  pas  l'exercer  en  entier?  A  quel  titre  le  dé- 
biteur se  prévaudra-t-il  d'une  convention  à  laquelle  il  est 
resté  étranger?  La  réponse  se  trouve  dans  le  principe  qui 
domine  cette  matière  (n''  1 1).  A  la  différence  de  la  cession, 
la  subrogation  n'est  pas  une  spéculation,  c'est  un   paye- 
ment ;  quoique  avancé  par  un  tiers,  le  payement  se  faiî 
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dans  Tintérât  du  débiteur,  le  subrogé  fait  laifaire  du  dé- 
biteur, il  ne  peut  donc  réclamer  que  ses  avances.  La  loi 
ne  le  dit  pas,  elle  n  avait  pas  besoin  de  le  dire  ;  cela  ré- 
sulte de  la  nature  même  du  payement,  et  la  subrogation 
est  un  payement  (i). 

17.  On  dit  d'ordinaire,  et  cela  est  vrai  en  général,  que 
le  tiers  qui  paye  a  intérêt  à  obtenir  la  subrogation  ;  elle 
lui  assure  les  garanties  accessoires  attachées  à  la  créance 
qu'il  paye.  Le  cessionnaire  a  les  garanties  de  plein  droit, 
puisque  la  cession  d  une  créance  comprend  les  accessoires 
de  la  créance,  tels  que  caution,  privilège  et  hypothèque 
(art.  1692).  Mais  le  subrogé  a  encore  une  action  que  le 
cessionnaire  n'a  pas  :  il  paye  d'ordinaire  comme  manda- 
taire ou  comme  gérant  d'affaires  ;  il  a  donc  l'action  du 
mandat  ou  de  gestion  d'affaires,  outre  celle  qui  est  atta- 
chée à  la  créance  qu'il  a  acquittée.  Généralement  cette 
dernière  est  plus  favorable,  et  elle  rend  l'autre  inutile. 
Toutefois  il  se  peut  que  l'action  personnelle  née  du  man- 
dat ou  de  la  gestion  d'affaires  présente  plus  d'avantage 
que  les  garanties  réelles  qui  sont  l'objet  de  la  subroga- 
tion. Si  la  dette  que  le  tiers  a  acquittée  ne  produisait  pas 
d'intérêts,  le  subrogé  n'en  peut  pas  réclamer  du  chef  du 
subrogeant;  mais,  comme  mandataire  ou  gérant  d'affaires, 
il  a  droit  à  l'intérêt  de  ses  avances  ;  il  est  donc  intéressé 
à  intenter  l'action  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires, 
pourvu  que  le  débiteur  soit  solvable  (2). 

18.  Nous  venons  de  signaler  les  différences  impor- 
tantes qui  existent  entre  la  cession  et  la  subrogation.  II 
y  a  aussi  des  analogies  incontestables.  Les  analogies  sont 
telles  qu'elles  ont  prêté  à  la  confusion  :  entre  le  tiers 
subrogé  et  le  débiteur  la  subrogation  a  les  effets  de  la 
vente.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  débiteur  reste  débiteur, 
et  de  la  même  dette  ;  les  garanties  personnelles  et  réelles 
subsistent,  il  y  a  seulement  changement  de  créancier, 
sans  toutefois  qu'il  y  ait  novation  (3).  Les  analogies  étant 

(1)  Daranton,  t  XII,  p.  1S8,  n»  122.  Colmet  de  Saoterre,  t.  V,  p.  358, 
D»  189  bis  VIII  ;  Aubry  et  Ran,  t.  IV,  p.  174,  note  23,  §  321.  Mourlon,  Dé 
la  subroffotian^  p.  26.  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  278,  n»  328. 

(2)  Môurlon,  Répétitions^  t.  II,  p.  611  et  auiT. 

(3)  Dnranton,  t.  XII,  p.  188,  n«  121. 
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si  considérables,  la  confusion  est  facile,  car  les  différences 
tiennent  à  des  distinctions  assez  délicates.  Comtnent  dis- 
tinguera-t-on,en  fait,  la  subrogation  du  transport? Quand 
il  s  agit  de  contrats  qui  ont  une  grande  analo^e»  tels  que 
la  vente  et  l'échange,  on  prend  en  considération  les  ter- 
mes de  lacté,  termes  dont  tout  le  monde  connaît  la  signi- 
fication. Les  auteurs  ont  raison  de  dire  que,  dans  notre 
espèce,  il  faut  se  défier  des  termes  dont  les  parties  ou  le 
rédacteur  de  lacté  se  servent;  les  praticiens  emploient 
indifféremment  les  expressions  céder  et  subroger,  parfois 
ils  les  cumulent.  Sera-ce  une  cession?  Sera-ce  une  subro- 
gation? Les  auteurs  établissent  des  présomptions,  et 
chacun  a  les  siennes.  Il  y  a  un  caractère  qui  est  décisif 
quand  il  est  constant  :  si  Topération  se  fait  dans  l'intérêt 
du  débiteur,  c'est  un  payement;  si  elle  se  fait  dans  l'inté- 
rêt du  créancier,  c'est  une  cession.  Mais  comment  savoir 
si  le  tiers  paye  dans  l'intérêt  du  débiteur  ou  dans  son 
propre  intérêt?  Ici  viennent  les  probabilités,  les  présomp- 
tions de  fait  (i);  nous  croyons  inutile  de  les  reproduire, 
parce  que  nous  doutons  fort  que  toutes  ces  présomptions 
éclairent  le  débat,  elles  ne  servent  guère  qu  a  donner  des 
arguments  aux  plaideurs.  C'est  dans  les  circonstances  de 
chaque  cause  que  le  juge  doit  puiser  les  éléments  de  sa 
décision;  après  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  des  ca- 
ractères qui  distinguent  la  subrogation,  il  est  inutile  de 
les  répéter  pour  en  induire  des  présomptions  (2)* 

§  IL  De  la  subrogation  conventionnelle. 


lO.  La  subrogation  est  conventionnelle  ou  légale 
(art.  1249).  Elle  est  conventionnelle  dans  deux  cas  :  d'abord 
quand  elle  est  consentie  par  le  créancier,  ensuite  quand 
elle  est  consentie  par  le  débiteur  (art.  1250,  V  et  &**). 


(1)  Golmet  de  Santerre, t.V,  p.  360,  a«  189  bts  XII.  Demolombe,  t.  XXVII. 
p.  820,  n»  d85.  Duraiiton,t.  XII, p.  191,  n*  122.  Aubry  et  Rau,  t.  XV,p.  175» 
note  27,  §  321. 

(2)  Voyez  un  exemple  dans  reftpéce  Jugée  par  là  ôour  de  cafisation  de 
Belgique,  que  nous  avonv  citée  &  plusieurs  reprises  (p.  30,  note  2). 
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N'  1.  DE  LA.  fiUBÏtOGATION  OONSBNTIB  PAR  LE  DÉBITEUR. 

I.  Qui  peut  consentir  la  subrogation  et  au  profit  de  quit 

•O.  L'article  1250,  1**,  répond  à  notre  question.  «  Le 
créancier,  recevant  son  payement  dune  tierce  personne, 
la  subroge  dans  ses  droits,  actions,  privilèges  ou  hypo- 
thèques contre  le  débiteur.  »  Tout  se  passe  donc  entre  le 
créancier  et  le  tiers  qui  le  paye  :  celui-ci  offre  le  paye- 
ment en  demandant  la  subrogation  et  le  créancier  y  con- 
sent. Le  débiteur  n'intervient  pas,  il  reste  étranger  à  la 
subrogation,  quoi  qu'elle  se  fasse,  en  un  certain  sens, 
contre  lui,  le  subrogé  succédant  à  tous  les  droits  que  le 
créancier  avait  contre  son  débiteur.  Pourquoi  le  débiteur 
ne  concourt-il  pas  à  la  subrogation?  Parce  qu'il  n'a  pas 
de  consentement  à  donner,  ni  à  refuser.  Le  créancier 
pourrait  vendre  la  créance  à  l'insu  du  débiteur  et  malgré 
lui  ;  s'il  peut  faire  une  cession  véritable,  il  doit  aussi  avoir 
le  droit  de  faire  une  cession  fictive.  Cela  est  encore  plus 
évident  quand  on  considère  quel  est  Tobjet  principal  de 
la  subrogation  :  c'est  un  payement;  or,  le  débiteur  ne  doit 
pas  intervenir  dans  le  payement  qu'un  tiers  fait  de  la 
dette;  le  tiers  peut  même  payer  en  son  nom  propre 
(art.  1236),  et,  dans  l'opinion  commune,  il  peut  payer 
malgré  le  débiteur  (i).  Donc  le  débiteur  ne  doit  intervenir 
ni  dans  le  payement  ni  dans  la  subrogation.  Il  change  de 
créancier,  il  est  vrai,  et  il  est  intéressé  à  savoir  à  qui  il 
doit  et  peut  payer  ;  le  législateur  aurait  donc  dû  prescrire 
une  notification  quelconque  de  la  subrogation  au  débi- 
teur. Il  ne  l'a  pas  fait,  c'est  une  lacune,  mais  la  lacune 
ne  nuit  pas  au  débiteur;  le  payement  qu'il  fera  de  bonne 
foi  entre  les  mains  de  son  créancier  primitif  sera  valable. 
En  définitive,  il  est  entièrement  désintéressé  dans  la  con- 
vention de  subrogation  qui  intervient  entre  le  créancier 
et  le  subrogé. 

91.  Qui  a  le  droit  de  subroger?  C'est  le  créancier  recc- 

(1)  Voyez  le  tome  XVII  de  mes  Principes,  p.  476,  n«  4.35. 
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vaut  son  payement  dun  tiers.  D  après  Tariicle  1239,  le 
payement  doit  être  fait  au  créancier  ou  à  quelqu  un  ayant 
pouvoir  de  lui,  ou  qui  soit  autorisé  par  justice  ou  par  la 
loi  à  recevoir  pour  lui.  On  demande  si  tous  ceux  qui  ont 
pouvoir  de  recevoir  pour  le  créancier  ont  le  droit  de  sub- 
roger. Quand  le  pouvoir  de  recevoir  le  payement  dérive 
du  pouvoir  d'administration,  l'affirmative  n  est  pas  dou- 
teuse :  le  tuteur,  le  mari,  le  mandataire  général  ont  droit 
de  recevoir  parce  qu  ils  sont  administrateurs  et,  en  cette 
qualité,  ils  peuvent  aussi  consentir  la  subrogation  ;  celui 
qui  subroge  ne  s'oblige  pas  et,  en  subrogeant,  il  reçoit  le 
payement  que  peut-être  il  n'aurait  pas  reçu  du  débiteur; 
l'administrateur  améliore  donc,  en  subrogeant,  la  condi- 
tion de  celui  dont  il  gère  les  intérêts  ;  ce  qui  est  décisif. 
Il  n'en  est  pas  de  même  du  mandat  spécial  ;  il  résulte  de 
la  nature  de  ce  pouvoir  qu'il  est  limité  à  l'objet  pour  lequel 
il  a  été  donné,  et  il  est  de  principe  que  le  mandataire  ne 
peut  rien  faire  au  delà  de  ce  qui  est  porté  dans  son  man- 
dat (art.  1989).  De  là  suit  que  le  mandat  de  recevoir  le 
payement  ne  donne  paille  droit  de  subroger.  Vainement 
dirait-on  que  le  créancier  n'a  aucun  intérêt  à  ne  pas  su- 
broger, qu'il  peut  être  intéressé,  au  contraire,  à  consentir 
la  subrogation  ;  nous  répondons  que  c'est  l'afPaire  du  man- 
dant. Le  créancier  peut  refuser  de  subroger,  la  loi  dit 
même  que  le  tiers  qui  paye  ne  peut  pas  exiger  la  subro- 
gation ;  donc  autre  chose  est  de  recevoir  le  payement,  autre 
chose  est  de  subroger  ;  cela  décide  la  question  au  point 
de  vue  du  mandat.  Quel  sera  l'effet  de  la  subrogation  si 
elle  est  consentie  par  un  mandataire  spécial  qui  avait 
seulement  le  droit  de  recevoir  le  payement?  La  subroga- 
tion sera  nulle,  mais,  d'après  les  principes  qui  régissent 
le  mandat,  la  subrogation  sera  validée  si  le  créancier  la 
ratifie  et,  aux  termes  de  Tartide  1998,  la  ratification 
peut  être  expresse  ou  tacite  (i). 

32.  C'est  d'après  ces  principes  qu'il  faut  décider  la 
question  de  savoir  si  l'huissier  chargé  de  recevoir  le  paye- 
ment a  pouvoir  de  subroger  celui  qui  payerait  pour  le 

(1)  Demolombe,  t.  XXVil,  p.  303,  n»  350.  Aubty  et  Rau,  t.  IV,  p.  170. 
8  3«1. 
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débiteur.  Non,  il  ne  peut  pas  subroger,  mais  si  le  créan- 
cier reçoit  les  deniers  payés  sous  condition  de  subroga* 
tion,  il  valide  ce  que  Thuissier  a  fait  au  delà  de  son  man- 
dat et,  par  suHô,  la  subrogation  sera  valable. 

La  jurisprudence  a  hésité  sur  cette  question,  qui  est  si 
simple  quand  on  s*en  tient  aux  principes  que  le  code  for?- 
mule  au  titre  du  Mandat.  Il  a  été  jugé  en  termes  absolus 
que  la  subr(^ation  consentie  par  rbuissier  est  valable  à 
regard  du  débiteur  (i).  La  cour  de  cassation  a  décidé,  en 
sens  contraire,  que  le  mandat  donné  à  un  huissier  de  rece- 
voir le  payement  d  une  lettre  de  change  et,  à  défaut  de 
payement,  de  procéder  à  l'incarcération  du  débiteur,  ne 
confère  pas  à  l'officier  ministériel  le  pouvoir  de  subroger 
le  tiei%  qui  l'a  payé  dans  les  droits  de  son  mandant  contre 
les  endosseurs  de  cet  effet  :  le  mandat  de  recevoir  aurait 
libéré  les  endosseurs  si  le  débiteur  avait  payé,  ou  un  tiers 
pour  lui  sans  subrogation,  tandis  que  la  subrogation  con- 
sentie par  rhuissier  faisait  revivre  la  dette  contre  les  en- 
dosseurs. On  voit  par  là  que  recevoir  le  payement  n'est 
pas  la  môme  chose  que  subroger  (2). 

Que  devient  la  subrogation  irrégulièrement  consentie 
par  l'huissier?  La  cour  de  Nancy  a  jugé  que  l'huissier, 
porteur  d'un  pouvoir  spécial,  celui  de  saisir  les  biens  des 
débiteurs  si  ceux-ci  ne  payaient  pas  le  montant  des  obli- 
gations hypothécaires  par  eux  souscrites,  ne  pouvait i>0uN 
être  pas,  en  vertu  de  ce  pouvoir,  consentir  la  subroga- 
tion, mais  qu'il  avait  été  amené  à  le  faire  dans  l'intérêt 
bien  entendu  de  ses  mandants  ;  qu'en  recevant  le  payement 
d*un  tiers  et  en  le  subrogeant,  l'huissier  avait  évidemtnent 
procédé  et  pu  procéder  comme  gérant  d'affaires.  L'arrât 
ajoute  que  les  créanciers  avaient  encaissé  immédiatement 
les  pommes  touchées  par  l'huissier  et  atteint  ainsi  le  but 
qu'ils  se  proposaient  sans  courir  aucun  risque,  puisque 
les  quittances  délivrées  au  tiers  payeur  portaient  qu'il 
était  subrogé  saus  garantie  aucune.  Sur  le  pourvoi,  il 
intervint  un  arrêt  de  rejet.  Mais  la  cour  de  cassation  se 

(1)  Golmar»  21  décembre  1832  (Dalloz,  au  mot  Saisie-exécution,  a«  &T) 

(2)  Lyon,  2  fôTrier  1844,  et  Rejet,  2  août  1^8  (Dalloz,  1848,  1,  206). 
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garde  bien  de  reproduire  la  théorie  de  la  gestion  daf- 
faires  sur  laquelle  la  cour  de  Nancy  avait  fondé  sa  déci- 
sion. La  jurisprudence  abuse  singulièrement  de  la  ges- 
tion d'affaires  ;  on  dirait  une  panacée  qui  peut  remédier 
à  tous  les  vices  et  couvrir  toutes  les  nullités.  Les  inter- 
prètes oublient  que  la  gestion  d'affaires  est  un  quasi-con- 
trat, ce  qui  suppose  absence  de  consentement  du  maître; 
or,  dans  l'espèce,  il  y  avait  consentement,  mais  consen- 
tement de  recevoir,  et  non  consentement  de  subroger  :  le 
contrat  excluait  le  quasi-contrat.  C'était  un  mandataire 
qui  dépassait  les  bornes  de  son  mandat  ;  ce  qu'il  faisait 
était  nul,  mais  le  mandant  pouvait  ratifier;  la  cour  de 
cassation  jugea  qu'il  avait  ratifié  en  encaissant  les  deniers 
touchés  par  l'huissier  (i).  C'est  l'application  de  l'art.  1998; 
la  ratification  équivaut  au  mandat,  mais  elle  exclut  la 
gestion  d'affaires  ;  celle-ci,  quand  elle  existe,  tient  lieu  de 
mandat  sans  ratification  aucune. 

S3.  Qui  peut  demander  la  subrogation?  L'article  1250 
répond  :  La  tierce  personne  qui  paye  pour  le  débiteur. 
Donc  tous  ceux  qui  payent  peuvent  être  subrogés  par  le 
créancier  qui  reçoit  le  payement.  La  condition  essentielle 
pour  qu'il  y  ait  subrogation,  c'est  que  le  tiers  paye,  c'est- 
à-dire  qu'il  remette  les  deniers  au  créancier.  Un  manda- 
taire pourrait-il  remettre  les  deniers  au  nom  du  tiers? 
La  question  ne  devrait  pas  môme  être  posée,  car  c'est 
demander  si  nous  pouvons  faire  par  mandataire  ce  que  la 
loi  nous  permet  de  faire  personnellement.  Mais  si  le  dé- 
biteur était  porteur  du  mandat?  Nous  ne  voyons  toujours 
pas  de  motif  de  douter.  Il  est  bien  vrai  que  le  débiteur 
n'intervient  pas  dans  la  subrogation  que  le  créancier  con- 
sent ;  mais  est-ce  intervenir  dans  un  acte  que  d'y  figurer 
comme  mandataire?  C'est  le  mandant  qui  seul  y  est  par- 
tie, donc  le  tiers  qui  paye,  et  non  le  débiteur  qui  a  seule- 
ment mandat  de  remettre  les  deniers.  On  insiste  et  l'on 
invoque  l'autorité  de  Renusson.  Mais  Renusson  suppose 
un  prêt,  de  sorte  que  le  débiteur  est  emprunteur,  partant 


(1)  Nancy,  8  mai  1856  (Dalloz,  1856,  2,  261),  et  Rejet,  chambre  cMX; 
7  avril  1858  (Dalloz,  1858,  1,  155). 
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propriétaire  des  deniers  qu'il  remet  au  créancier  en  son 
propre  nom.  Ce  n'est  pas  là  le  cas  de  l'article  1250»  n^  1, 
c'est  le  cas  du  n^  2,  c'est-à-dire  de  la  subrogation  con- 
sentie par  le  débiteur;  il  ne  suffit  pas,  pour  qu'il  y  ait 
subrogation  daus  ce  cas,  que  le  débiteur  remette  au  créan- 
cier les  deniers  empruntés,  il  faut  d'autres  conditions  et 
d'autres  formes  que  nous  exposerons  plus  loin.  Telle  n'est 
point  notre  hypothèse.  Le  débiteur  se  présente,  non 
comme  emprunteur,  au  nom  d'un  préteur,  il  se  présente 
comme  mandataire  d'un  tiers  qui  paye  ;  si  le  mandat  est 
constant,  nous  sommes  dans  le  cas  prévu  par  le  n""  1  de 
l'article  1250  :  la  subrogation  est  parfaitement  valable. 
On  craint  la  fraude  ;  la  subrogation  se  fera  pour  le  pré- 
teur ,"*  dit-on,  sans  les  garanties  que  la  loi  exige.  Il  va  de 
soi  que  la  fraude  fait  exception;  on  est  toujours  admis  à 
la  prouver  par  tout  moyen  de  preuve,  et  si  l'acte  est  frau- 
duleux, il  sera  annulé  (i). 

II.  Conditions  requises  pour  la  validité  de  la  subrogation, 

S4.  C'est  le  créancier  qui  subroge.  La  loi  veut  que  la 
subrogation  soit  expresse.  Pourquoi ^  Parce  que  la  subro- 
gation est  une  fiction  ;  dans  la  réalité  des  choses,  le  paye- 
ment éteint  la  créance  ainsi  que  les  accessoires.  Pour 
que  la  créance  subsiste  au  moment  même  où  on  l'éteint 
en  la  payant,  il  faut  une  déclaration  de  volonté  bien  for- 
melle. Quand  il  s'agit  d'une  exception,  la  loi  et  les  prin- 
cipes veulent  quelle  soit  stipulée  expressément;  à  plus 
forte  raison  faut-il  une  convention  expresse  pour  une  fic- 
tion, c'est-à-dire  pour  un  fait  juridique  qui  est  en  opposi- 
tion avec  la  réalité  des  choses.  Un  tiers  paye,  et  il  est 
censé  acheter  ;  le  créancier  reçoit  ce  qui  lui  est  dû,  et  il  est 
censé  vendre.  Si  les  parties  entendent  faire  autre  chose 
que  ce  qu'elles  font,  il  faut  qu'elles  le  disent. 

En  quel  sens  la  subrogation  doit-elle  être  eaypresse? 
Nous  avons  rencontré  bien  des  fois  ce  terme,  il  donne 

(l)  Comparez  RenuMon,  chap.  XI,  p.  317,  xk^  2-5  ;  Demolombe,  t.  XXVI  f , 
p  305,  no  358,  p.  309.  n»*  3'>8  et  360  ;  Larombiôre,  t.  III,  p.  189,  art.  1250, 
no  7  (Ed.  B.,  t.  Il,  p.  193), 
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parfois  lieu  aux  plus  vives  controverses  (art.  843).  Quand 
on  s  en  tient  au  texte  et  à  la  signification  du  mot,  il  n  y  a 
aucun  doute;  la  loi  veut  que  la  volonté  de  subroger  soit 
exprimée  par  le  créancier ,  et  comment  exprime-t-on  sa 
volonté  ?  Par  des  paroles  ;  il  faut  donc  des  paroles,  non 
pas  sacramentelles,  mais  des  paroles  qui  rendent  la  même 
pensée  que  lé  mot  subroger  (i).  Faut-il  ajouter  que  la 
meilleure  et  la  plus  simple  de  toutes  les  expressions  est 
celle  dont  la  loi  se  sert?  Il  y  a  donc,  en  ce  qui  concerne 
la  subrogation  consentie  par  le  créancier,  une  dérogation 
aux  principes  généraux  qui  régissent  le  consentement.  Le 
consentement  peut  être  tacite,  tandis  qu'en  matière  de 
subrogation  il  doit  être  exprès.  Pourquoi  la  loi  ne  se  con- 
tente-t-elle  pas  de  la  volonté  tacite  du  créancier?  Nous 
venons  de  répondre  que  les  principes  de  droit  exigent 
une  déclaration  qui  ne  laisse  aucun  doute  sur  la  volonté 
des  parties  contractantes.  Cela  est  aussi  fondé  en  raison. 
La  subrogation  intéresse  les  tiers,  elle  peut  donner  lieu  à 
bien  des  fraudes;  il  importe  qu'elle  soit  certaine,  évidente, 
au  moment  môme  où  le  créancier  reçoit  son  payement  ; 
et  il  n  y  a  qu  un  moyen  de  lui  donner  cette  certitude,  c  est 
d'exiger  une  déclaration  expresse. 

Sur  quoi  doit  porter  cette  déclarationi  L'article  1250 
dit  que  le  créancier  subroge  le  tiers  dans  ses  droits,  ac- 
tions, privilèges  ou  hypothèques  contre  le  débiteur.  Faut-il 
que  l'acte  de  subrogation  reproduise  cette  énumération? 
La  négative  est  certaine  et  admise  par  tout  le  monde. 
Nous  dirons  plus  loin  qu'il  ne  faut  pas  môme  d'acte,  donc 
rien  de  solennel.  Si  l'article  1250,  n""  1,  énumère  les  droits 
auxquels  le  subrogé  succède,  il  faut,  dit  Touiller,  attri- 
buer cette  énumération  à  la  malheureuse  habitude  d'em- 
ployer toujours,  en  style  de  pratique,  des  redondances  et 
des  accumulations  de  mots  inutiles,  dans  la  crainte  d'en 
oublier  un  qui  soit  nécessaire.  Quand  les  rédacteurs  des 
actes  apprendront-ils  à  écrire  simplement?  Ici  la  loi  elle- 
môme  donne  le  mauvais  exemple  ;  il  est  certain  que  Ténu- 
mération  de  l'article  1250,  n^  l,est  parfaitement  inutile  ; 

(1)  Touiller»  t.   V,  I,  p.  109,  no  121. 
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]a  loi  s*en  écarte  dans  le  n^  2,  où  elle  parle  seulement  de 
la  subrogation  aiux^  droits  du  créancier  ;  il  en  est  de  môme 
dans  l'article  1249.  Cela  suffit;  le  moi  subroger  ^  sans  ajou- 
ter aux  droits  y  suffit,  car  il  a  une  signification  technique: 
et  quand  le  créancier  déclare  quil  subroge  le  débiteur,  il 
va  sans  dire  qu'il  le  subroge  à  ses  droits,  actions,  privi- 
lèges, hypothèques,  il  faut  ajouter  le  cautionnement  (i). 

95.  L'article  1250  prescrit  une  seconde  condition:  «  La 
subrogation  doit  être  faite  en  môme  temps  que  le  paye- 
ment. y>  Bigot-Préameneu  en  dit  la  raison  dans  l'Exposé 
des  motifs,  elle  est  évidente  :  «  Le  créancier  ne  pourrait 
postérieurement  exercer  aucun  droit  résultant  d'une  obli- 
gation éteinte  à  son  égard,  y»  Cette  condition  n'est  pas 
seulement  fondée  sur  la  rigueur  du  droit,  elle  est  néces- 
saire pour  empêcher  qu'on  ne  puisse  faire  revivre  une 
créance  éteinte,  dans  le  dessein  de  procurer  une  préférence 
à  des  créanciers  nouveaux  sur  des  créanciers  antérieurs (2). 
Il  suit  de  là  que  la  subrogation  consentie  après  le  paye- 
ment, quand  môme  ce  serait  le  même  jour,  e^  nulle,  et  à 
l'égard  du  tiers  et  à  l'égard  du  débiteur  ;  elle  serait  nulle 
quand  môme  il  n'y  aurait  aucune  fraude,  pour  mieux  dire, 
elle  serait  inexistante.  La  subrogation  est  une  cession 
fictive  :  peut- on  céder  une  créance  qui  n'existe  plus?  Ce 
serait  une  vente  sans  objet,  et  une  vente  pareille  est  ra- 
dicalement nulle,  en  ce  sens  qu'elle  n'a  point  d'existence 
aul  yeux  de  la  loi.  Les  tribunaux  mettent  un'e  grande 
rigueur  dans  l'application  de  cette  disposition,  et  avec 
raison;  le  droit  la  commande  ainsi  que  l'intérêt  des  tiers. 
Le  créancier  promet  la  subrogation  avant  le  payement  ; 
puis,  dans  la  quittance  donnée  au  moment  du  payement, 
il  se  réserve  de  la  réaliser  ultérieurement,  sans  indiquer 
la  personne  qu'il  entend  subroger.  Manifester  l'intention 
de  subroger,  ce  n'est  pas  subroger  actuellement.  La  cour 

(1)  Doranfon,  t.  XII,  p.  185,  n^  118  et  119.  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
p.  361,  n»  190  bis  I.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  171,  notes  9  et  10,  §321.  Deo^o- 
lombe,  t.  XXVII,  p.  314,  ii<*«  364-367.  La  Jarisprudence  est  daoB  le  môma 
Béas.  Rejet,  4  février  1839;  Bourges,  19  Juin  1838  (Dalloz,  an  mot  Obliga- 
tions, n<>«  1842  et  1848,  2<>). 

(2)  Exposé  des  motifs,  n®  128  (Locré,  t.  VI,  p.  170).  ToulUep.  t.  IV,  I, 
p.  100,  qo  116.  Duranton,  t.  XU,  p.  183,  n<>  116. 
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de  Grenoble  avait  Béanmoins  admis  la  subrogation,  parce 
que  telle  avait  toujours  été  Tintention  des  parties  ;  eHe 
en  concluait  que  rien  ne  s*opposait  à  ce  que  la  subrogation 
fût  réalisée  dans  un  acte  postérieur  au  payement.  Sa  déci- 
sion fut  cassée.  La  cour  de  cassation  dit  qu'il  y  avait  un 
obstacle  dans  la  loi,  dont  le  texte  précis  ne  laisse  point  à 
]a  disposition  des  parties  ni  à  celle  des  tribunaux  le  soin 
d'établir  les  règles  et  les  garanties  qui  peuvent  assurer  la 
validité  de  la  subrogation  conventionnelle  :  il  ne  dépend 
pas,  dit  l'arrêt,  des  parties  de  s'affranchir  des  conditions 
prescrites  par  la  loi,  ni  des  tribunaux  de  les  dispenser  de 
leur  accomplissement.  Dans  l'espèce,  le  payement  avait 
été  fait  le  10  février  et  la  subrogation  n'avait  été  consen- 
tie que  le  10  avril,  sans  que,  lors  du  payement,  la  subro- 
gation eût  été  convenue,  donc  elle  était  nulle  (i). 

26.  Il  se  fait  quelquefois  des  payements  partiels,  donc 
successifs  :  peut-on,  lors  du  dernier  payement,  stipuler 
la  subrogation  pour  toute  la  créance?  En  principe,  non, 
car  chaque  versement  est  un  payement  et,  par  suite,  la 
dette  est  éteinte  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  payée; 
on  ne  peut  pas,  en  stipulant  la  subrogation  pour  la 
créance  entière,  faire  revivre  la  partie  de  la  créance  qui 
est  éteinte  (2). 

Toutefois  il  ne  faut  point  dépasser  la  rigueur  de  la  loi; 
elle  n'exige  pas  d'acte  pour  la  validité  de  la  subrogation, 
il  n'est  donc  pas.  nécessaire  que  la  quittance  constate  qu'au 
moment  môme  du  payement  le  créancier  a  consenti  à 
subroger  le  tiers  qui  le  paye,  il  suffit  que  la  volonté  de 
subroger  ait  été  déclarée  expressément  lors  de  la  remise 
des  deniers.  Il  y  a  là  une  question  de  fait  à  examiner.  La 
quittance  subroge  le  tiers  au  créancier  ;  elle  porte  que  les 
deniers  ont  été  versés  hors  la  vue  du  notaire;  mais  la 
cour  établit,  en  fait,  que  les  deniers  n'avaient  été  versés 
qu'à  la  charge  de  subrogation  ;  il  y  avait  donc  une  con- 
vention verbale  par  laquelle  le  créancier,  en  recevant  le 
payement,  consentait  la  subrogation;  cela  était  décisif. 

m  Cassation,  30  juillet  1838  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  d«  1843,  l»). 
(2)  Limoges,  27  novembre  1841  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n"  1843, 4«) 
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Peu  importait  que  dans  la  quittance  délivrée  postérieure- 
ment il  fût  dit  que  les  deniers  avaient  déjà  été  versés,  la 
subrogation  ne  datait  pas  de  la  quittance,  elle  datait  du 
payement,  la  quittance  ne  faisait  que  la  constater  (i). 

A  plus  forte  raison  la  condition  de  simultanéité  est-elle 
remplie  quand  le  payement  n a  pas  été  fait  avant  lacté  de 
subrogation.  Des  banquiers  ouvrent  en  1848  à  un  indus- 
triel un  crédit  de  45,000  francs  garanti  par  une  hypo- 
thèque. En  1853,  un  tiers  leur  offre  de  payer,  en  l'acquit 
du  débiteur  et  moyennant  subrogation,  une  somme  de 
15,000  francs  formant  le  reliquat  du  compte  de  ce  der- 
nier. Les  créditeurs  acceptent  cette  offre  et  inscrivent  sur 
leurs  livres  une  somme  de  15,000  fr.  au  débit  du  tiers. 
Puis,  un  mois  plus  tard,  au  jour  où  les  espèces  leur  furent 
versées,  ils  donnèrent  au  tiers  une  quittance  subrogatoire. 
La  validité  de  la  subrogation  fut  attaquée.  Annulée  par 
le  premier  juge,  elle  a  été  maintenue  en  appel.  La  cour 
de  Besançon  dit  très-bien  qu'il  n'y  avait  rien  eu  de  défi- 
nitif dans  les  opérations  jusqu'au  jour  du  versement  des 
espèces  et  de  l'acte  subrogatoire,  que  ce  jour-là  avait  été 
réellement  celui  du  payement;  d'où  suivait  que  les  condi- 
tions de  l'article  1250  étaient  remplies.  Sur  le  pourvoi,  il 
intervint  un  arrêt  de  rejet;  la  difficulté  consistait  à  déter- 
miner l'effet  de  l'inscription  que  les  banquiers  avaient 
faite  sur  leurs  livres  :  était-ce  un  payement?  dans  ce  cas, 
la  subrogation  était  nulle.  En  réalité,  ce  n'était  pas  un 
payement,  car  le  payement  exige  un  concours  de  volontés, 
le  créancier  ne  peut  pas  se  payer  sans  le  consentement 
du  tiers  ;  or,  l'inscription  avait  eu  lieu  sans  que  le  tiers  y 
consentît,  elle  ne  fut  acceptée  que  le  jour  où  il  versa  les 
espèces  ;  ce  qui  décidait  la  question  (2). 

La  cour  de  cassation  s'est  prononcée  dans  le  même 
sons  dans  une  affaire  qui  n'aurait  pas  dû  être  portée  jus- 
que devant  la  cour  suprême.  Un  tiers  dépose  entre  les 
mains  d'un  notaire  la  somme  qui  doit  servir  à  payer  le 
créancier,  moyennant  subrogation.  Plus  tard,  la  somme 

(l)  Metz,  10  jaiQ  1847,  et  Rejet,  31  mai  1848  (Dalloz,  1848,  1,  209). 
(i)  Rejet,  14  décembre  1858  (Dalloz,  1859, 1,  150), 
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est  remise  au  créancier,  et  en  même  temps  l'acte  de 
subrogation  est  passé.  La  subrogation  était-elle  valable? 
C'est  demander  si  le  dépôt  est  un  payement,  et  cela  ne 
devrait  pas  se  demander.  Peut-il  y  avoir  un  payement 
sans  offre  et  sans  acceptation?  Le  dépôt,  dans  l'espèce, 
n'était  pas  même  une  offre,  et  bien  moins  une  acceptation. 
Le  payement  ne  fut  réalisé  qu'au  moment  où  la  subroga- 
tion fut  consentie.  Donc  on  était  dans  les  termes  mêmes 
de  la  loi  (i). 

La  chose  parait  plus  douteuse  lorsque  les  deniers  sont 
versés  entre  les  mains  du  créancier  ;  le  versement  est  con- 
staté par  un  écrit  sous  seing  privé  accompagné  d'une  pro- 
curation notariée  donnée  à  un  tiers  pour  accomplir  le 
transport  de  la  créance.  Il  s'agit  d'apprécier  ce  qui  s'est 
passé  entre  les  parties.  Ont-elles  fait  un  payement  véri- 
table sans  subrogation?  En  ce  cas,  la  subrogation  était 
postérieure  au  payement,  partant  nulle.  La  cour  de  Tou- 
louse donna  une  autre  interprétation  à  l'écrit  sous  seing 
privé  et  à  la  procuration.  Il  est  certain  que  le  tiers  n'en- 
tendait payer  qu'à  condition  d'être  subrogé,  et  le  créan- 
cier consentait  à  recevoir  son  payement  sous  cette  condi- 
tion, puisqu'au  moment  même  où  il  recevait  les  espèces 
il  donnait  procuration  de  consentir  le  transport.  La  cour 
de  cassation  s  en  tint  à  cette  interprétation  et  décida  que, 
dans  la  pensée  des  parties  et  selon  la  teneur  de  l'accord 
intervenu  entre  elles,  le  versement  des  deniers  ne  con- 
stituait pas  un  payement  qui  éteignit  la  dette,  mais  le  prix 
acquitté  d'avance  d'un  transport  de  la  créance,  lequel 
transport,  dès  lors  convenu  et  même  exécuté,  devait  être 
réalisé  plus  tard  par  acte  notarié  (2).  Si  le  transport  était 
déjà  exécuté,  il  ne  pouvait  plus  s'agir  de  le  réaliser.  A  vrai 
dire  tout  était  accompli  lors  du  versement  des  espèces,  il 
y  avait  concours  de  volontés,  convention  expresse  résul* 
tant  d'actes  ;  la  subrogation  notariée  dressée  plus  tard  ne 
fit  que  constater,  dans  la  forme  authentique,  une  subro- 
gation qui  était  parfaite. 


(1)  Rejet,  20  novembre  1865  (Dalloz,  1866, 1,  161). 

(2)  Rejet,  25  juillet  1^5  (Dalloz,  1865,  1,  468). 
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La  plus  grande  précision  est  nécessaire  dans  une  ma- 
tière où  tout  est  de  rigueur.  On  lit  dans  un  recueil  d'ar- 
rêts qu  il  suffit  que  la  simultanéité  existe  entre  la  quittance 
et  la  subrogation.  L'arrât,  ainsi  analysé,  ne  dit  pas  cela; 
la  décision  que  la  cour  de  cassation  a  confirmée  dit  le 
contraire.  Il  était  dit  dans  Tacte  de  subrogation  qu'un  ven- 
deur, en  recevant  d'un  tiers  une  somme  de  12,000  francs 
en  acquit  de  l'acheteur,  le  subrogeait  par  préférence  à 
lui-même  et  jusqu'à  due  concurrence  dans  son  privilège 
de  vendeur.  La  cour  de  Rennes  conclut  de  là  que  la  subro- 
gation avait  été  faite  en  même  temps  que  le  payement. 
Quel  était  le  motif  de  douter  ?  Le  notaire  constatait  que 
la' somme  de  12,000  francs  avait  été  reçue  hors  de  sa  pré- 
sence, donc,  disait-on,  avant  la  subrogation  ;  ce  qui  annu- 
lait l'acte  subrogatoire.  Non,  dit  la  cour,  le  notaire  n'a 
pas  dit  cela,  il  a  dit,  au  contraire,  que  le  payement  avait 
eu  lieu  au  moyen  des  présentes,  ce  qui  veut  bien  dire  que 
le  payement  n'avait  été  effectué  qu'à  condition  que  le  tiers 
fût  subrogé  au  vendeur.  La  cour  de  cassation  s'exprime 
dans  le  môme  sens  ;  elle  dit  que  le  versement  fait  hors  de 
la  vue  du  notaire  n'éteignait  pas  la  dette  et  ne  constituait 
pas  le  payement,  que  le  payement  n'avait  eu  lieu  qu'au 
moyen  de  l'acte  même  contenant  la  subrogation  qui  en 
était  la  conséquence  et  la  condition  (i).  L'arrêt  de  la  cour 
d*appel  et  celui  de  la  cour  de  cassation  sont  assez  mal 
rédigés,  mais  la  pensée  des  deux  cours  n'est  pas  douteuse. 
Il  est  certain  qu'elles  ne  disent  pas  ce  qu'on  leur  fait 
dire,  à  savoir,  qu'il  suffit  que  la  simultanéité  existe  entre  la 
quittance  et  la  subrogation  ;  ce  serait  confondre  la  preuve 
de  la  simultanéité  avec  le  fait  juridique  de  la  simultanéité. 
Cette  confusion  n'est  que  trop  facile,  nous  allons  la  trou- 
ver dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  ;  raison  de 
plus  pour  que  les  interprètes  soient  d'une  précision  ma- 
thématique. 


(1)  Rennes,  3  Janvier  1854,  et  Rejet,  6  novembre  1854  (Dalloz,  1854, 1, 
428). 
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III.  Fwme  de  la  subrogation  et  preuve. 

Sy .  La  loi  n  exige  pas  que  les  parties  dressent  an  acte 
qui  constate  le  payement  et  la  simultanéité  de  la  subro- 
gation. Il  suit  de  là  que  la  subrogation  consentie  par  le 
créancier  reste  sous  îempire  du  droit  commun  ;  elle  est 
parfaite  dès  qull  y  a  consentement  exprès  et  que  ce  con- 
sentement est  donné  lors  du  payement.  Il  ne  faut  pas 
d*écrit  pour  la  validité,  bien  moins  encore  pour  Texistence 
de  la  subrogation;  l'écrit,  s'il  en  est  rédigé  un,  ne  sert 
que  de  preuve  ;  la  subrogation  est  donc  valable,  indépen- 
damment de  tout  écrit,  et  la  nullité  de  l'écrit  n'entraîYie 
pas  la  nullité  de  la  subrogation,  sauf  à  prouver  la  subro- 
gation d'après  les  règles  établies  par  le  code  au  chapitre 
de  la  preuve  des  obligations.  La  subrogation  pourra  se 
prouver  par  témoins  si  l'objet  de  la  subrogation  ne  dépasse 
pas  150  fr.  ;  la  preuve  testimoniale  sera  encore  admis- 
sible s'il  y  a  un  commencement  dé  preuve  par  écrit.  Si 
les  parties,  comme  cela  est  d'usage  et  comme  la  prudence 
l'exige,  dressent  un  écrit  de  leur  .convention,  elles  sont 
libres  de  rédiger  un  écrit  sous  seing  privé  ou  de  faire  un 
acte  par-devant  notaire.  Elles  peuvent  encore  recourir  à 
l'aveu  et  au  serment.  C'est  le  droit  commun,  et  on  l'ap- 
plique parce  que  la  loi  n'y  déroge  pas.  Or,  si  la  subro- 
gation est  de  stricte  interprétation,  en  ce  sens  que  l'on 
doit  observer  à  la  rigueur  les  conditions  que  la  loi  pres- 
crit, par  contre  on  ne  peut  ajouter  à  la  loi  des  conditions 
de  forme  qu'elle  n'exige  point  (i). 

98.  Nous  pourrions  nous  borner  au  principe  tel  que 
nous  venons  de  le  formuler,  en  renvoyant  le  lecteur  au 
chapitre  où  nous  exposerons  les  règles  sur  les  preuves. 
Mais  la  matière  des  preuves  est  une  des  plus  difficiles  du 
titre  des  Obligations;  les  pripcipes  en  sont  peu  connus,  de 
là  de  nombreuses  contestations  et  quelque  hésitation  dans 
la  doctrine  et  surtout  dans  la  jurisprudence.  Il  faut  donc 


(1)  Mourlon,  De  la  subrogation^ p.  224.  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  362, 
n»  190  bis  II  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  323,  n»  377. 
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nous  arrêter  sur  les  questions  que  les  auteurs  traitent  ou 
qui  se  sont  présentées  devant  les  tribunaux. 

Gauthier,  dans  son  Traité  de  la  subrogation,  dit  très- 
bien  que  récrit  dressé  par  les  parties  ne  sert  que  de 
preuve  ;  puis  il  ajoute  qu*il  aurait  de  la  peine  à  admettre 
que  la  subrogation  fttt  prouvée  par  témoins  (i).  Cela  est 
contradictoire;  si  nous  relevons  la  contradiction,  c*est 
pour  nous  excuser  d'écrire  si  longuement  sur  les  prin- 
cipes du  droit  civil  ;  on  voit  que  les  principes  les  plus 
élémentaires  sont  méconnus  par  les  auteurs.  Dire  que 
l'écrit  ne  sert  que  de  preuve,  cest  dire  que  la  subroga- 
tion reste  dans  le  droit  commun  en  ce  qui  concerne  la 
preuve  ;  dès  lors  il  faut  aussi  appliquer  le  droit  commun 
en  ce  qui  concerne  la  preuve  testimoniale.  Inutile  d'insis- 
ter, parce  que  cela  n'est  pas  douteux. 

99.  On  discute  la  question  de  savoir  s'il  faut  un  seul 
acte  constatant  le  payement  et  la  subrogation,  ou  si  le 
payement  pourrait  être  constaté  par  la  quittance,  et  la 
subrogation  par  un  acte  séparé.  Si  la  question  suppose 
la  nécessité  d'un  écrit,  elle  implique  par  cela  même  une 
hérésie  juridique.  Mais  on  peut  l'entendre  en  ce  sens  que 
deux  écrits  séparés,  faits  après  un  certain  intervalle, 
prouveraient  que  la  subrogation  n  a  pas  été  faite  en  même 
temps  que  le  payement,  ce  qui  rendrait  la  subrogation 
nulle.  C'est  en  ce  sens  que  Gauthier  dit  que  la  quittance 
et  la  subrogation  forment  une  convention  unique  et  indi- 
visible, qui  doit^  être  constatée  sans  interruption,  en  un 
seul  contexte.  Le  langage  est  inexact,  puisqu'il  confond 
la  convention  avec  l'écrit  qui  est  dressé  pour  la  prouver. 
Larombière  enseigne,  au  contraire,  que  la  subrogation 
est  parfaitement  valable,  quoique  deux  actes  distincts 
aient  été  dressés,  l'un  pour  l'établir,  l'autre  pour  consta- 
ter le  payement;  ce  qui  nous  parait  évident.  Il  ne  faut 
pas  confondre  la  convention  avec  la  preuve  de  la  conven- 
tion. La  subrogation,  dit  très-bien  Larombière,  considé- 
rée comme  convention,  ne  forme  qu'un  tout  avec  le  paye- 
ment; l'article  1^50  veut  qu'elle  soit  consentie  au  moment 

(1)  Gauthier,  p.  116,  n«  111  et  note. 
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OÙ  le  payement  se  fait.  Mais  la  loi  n  exige  pas  qa*an  seul 
acte  renferme  la  quittance  et  la  subrogation  ;  c'est  exagé- 
rer la  rigueur  de  la  loi,  pour  mieux  dire,  c'est  ajouter  au 
texte,  c'est  faire  la  loi  (i). 

Les  éditeurs  de  Zachariae  distinguent.  Entre  les  par- 
ties la  subrogation  est  valable,  quand  même  elle  serait 
faite  par  un  acte  distinct  de  la  quittance.  Mais,  à  l'égard 
des  tiers,  la  simultanéité  du  payement  et  de  la  subroga* 
tion  ne  sera  prouvée,  en  général,  que  si  la  quittance  men* 
tienne  également  la  subrogation  ;  de  sorte  que  l'on  ne 
pourrait  pas  opposer  la  subrogation  aux  tiers  si  elle  était 
relatée  dans  un  écrit  distinct  de  la  quittance,  quand  même 
les  deux  actes  porteraient  la  même  date.  On  fonde  cette 
distinction  sur  l'article  1321;  l'écrit  constatant  la  subro- 
gation modifierait  les  effets  de  la  quittance  pure  et  simple, 
il  constituerait  donc  une  contre-lettre  à  l'égard  des  tiers 
intéressés  à  soutenir  l'extinction  absolue  de  la  dette. 
Demolombe,  le  dernier  auteur  qui  ait  écrit  sur  la  matière, 
ne  croit  pas  que  la  subrogation  serait  nécessairement 
nulle  par  cela  seul  que  deux  actes  en  auraient  été  dressés, 
et  il  a  raison,  car  la  loi  se  borne  à  exiger  la  simultanéité 
des  faits  juridiques,  elle  ne  prescrit  pas  la  simultanéité 
des  écrits.  Toutefois,  dit  M.  Demolombe,  cette  manière 
de  procéder  serait  dangereuse,  car  les  tiers  pourraient 
soutenir  qu'il  y  a  contre-lettre  (2).  Ils  le  pourraient!  La 
question  est  de  savoir  si  cette  prétention  serait  fondée. 
Que  d'incertitudes,  même  chez  les  auteurs  les  plus  exacts  1 
Nous  croyons  qu'il  faut  s'en  tenir  strictement  au  principe 
que  la  subrogation  est  indépendante  de  l'écrit  ;  donc  la 
rédaction  de  deux  écrits  constatant  l'un  le  payement» 
l'autre  la  subrogation,  ne  prouve  pas  qu'il  n'y  ait  pas  eu 
simultanéité  du  payement  et  de  la  subrogation.  La  con- 
vention est  antérieure  à  l'écrit  qui  ne  fait  que  la  consta- 
ter, il  faut  donc  voir  ce  qui  s'est  passé  lors  de  la  conven- 
tion ;  s'il  y  a  eu  simultanéité  à  ce  moment,  la  subrogation 

(1)  Gauthier,  p.  114,  n'  109.  Larombiôre,  t.  III,  p.   188,  r*  «  di  Tar- 
ticle  1250  (Ed.  6.,  t.  II,  p.  192). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  172  et  note  15,  §  321.  Demolombe,  t.  XXVII« 
p.  318,  n«  371. 
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est  valable,  quoique  l'acte  ait  été  dresse  plus  tard.  La  ju- 
risprudence en  ofire  des  exemples  que  nous  avons  cités 
en  traitant  de  la  simultanéité  (n""  26).  Quant  aux  principes 
qui  régissent  les  contre-lettres,  ils  sont  hors  de  cause  : 
le  payement  et  la  subrogation  sont  deux  faits  distincts, 
donc  rien  n'empêche  de  les  constater  par  actes  séparés. 

SO.  La  jurisprudence  est  plus  confuse  encore  que  la 
doctrine,  les  praticiens  confondent  habituellement  la  con- 
vention avec  l'écrit  qui  la  constate  ;  pour  eux,  Yacte  c'est 
la  convention;  et  cette  pratique  exerce  une  mauvaise 
influence  sur  les  décisions  judiciaires. 

On  a  demandé  si  la  subrogation  consentie  par  le  créan- 
cier doit  être  constatée  par  un  acte  authentique.  Il  s'est 
trouvé  une  cour  qui  a  décidé  la  question  affirmativement  (i). 
L'erreur  est  évidente,  il  suffit  de  lire  l'article  1250  pour 
s'en  convaincre.  Comme  le  dit  très-bien  la  cour  de  Bruxel- 
les, la  loi  distingue  deux  cas  de  subrogations  convention- 
nelles, celle  que  le  créancier  consent  et  celle  qui  est  con- 
sentie par  le  débiteur  (2);  pour  cette  dernière,  l'article  1250 
prescrit  des  actes  authentiques,  tandis  que  pour  la  pre- 
mière il  ne  faut  pas  môme  d'acte,  elle  est  régie  par  le 
droit  commun,  puisque  le  code  n'y  déroge  point.  Telle  est 
aussi  la  doctrine  de  la  cour  de  cassation  de  France. 

La  subrogation  peut- elle  se  faire  par  acte  sous  seing 
privé?  Voilà  une  de  ces  questions  que  l'on  ne  devrait  pas 
même  poser.  Ce  qui  excuse  les  interprètes,  c'est  que  le 
langage  du  législateur  est  parfois  aussi  inexact  que  celui 
des  praticiens.  Ainsi  l'article  1582  dit  que  la  vente  peut 
ôtre  faite  par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé,  c^ 
qui  semble  dire  qu'un  acte  est  nécessaire  ;  il  n'en  faut  pas 
pour  la  vente,  il  n'en  faut  pas  pour  la  subrogation.  La 
question  a  cependant  été  portée  à  plusieurs  reprises  devant 
la  cour  de  cassation.  Dans  la  première  espèce,  il  y  avait 
un  écrit  sous  seing  privé,  et  les  parties  l'avaient  remplacé 


(1)  Grenoble,  13  mai  1824  (Dalloc,  au  mot  Obligations,  n^  1864,  2o). 

(2)  Bruxelles,  2  février  1857  {Pasicrisie,  1858,  2,  59).  Rejet,  2  Juin  18Ô3 
(BaUoz,  1863, 1,  337).  Un  arrêt  de  la  cour  de  Metz  décide  que  la  subroga- 
tion peut  ôtre  verbale,  mais  c*est  par  un  faux  principe  ;  la  cour  identifie 
la  «ubrogaUon  avec  la  cession.  Arrêt  du  10  Juin  1847  (Dalloz,  1848, 1, 209) 
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par  un  acte  authentique  ;  on  prétendait  que  le  premier 
écrit  soûl  prouvait  la  simultanéité  de  la  subrogation  et 
du  payement,  et  que  cet  écrit  n'avait  aucune  force  pro- 
bante parce  que  ce  n'était  qu'une  note  informe  (i).  £h 
qu'importe?  Faut-il  par  hasard  que  les  parties  rédigent 
un  écrit  de  leurs  conventions  à  l'instant  même  où  elles 
consentent?  Comme  le  dit  la  cour  de  cassation  dans  une 
autre  affaire,  la  loi  n'exige  pas  d'écrit,  une  convention 
verbale  suffit  ;  c'est  donc  au  moment .  de  la  convention 
qu'il  faut  s'attacher  pour  voir  comment  les  choses  se  sont 
passées  (s). 

31.  Les  parties  qui  dressent  un  écrit  font  sagement. 
Mais  nous  discutons  des  questions  de  droit  et  non  de  pru- 
dence. Que  prouvera  l'écrit?  On  applique  le  droit  com- 
mun. C'est  donc  une  question  d'interprétation.  Les  actes 
sont  parfois  si  mal  rédigés,  que  l'on  ne  sait  point  ce  que 
le  rédacteur  a  voulu  dire.  Un  acte  de  subrogation  porte 
que  le  créancier  a  été  payé  de  la  somme  à  lui  due,  iant 
ci-devant  que  présentement,  partie  des  deniers  du  débi- 
teur, partie  des  deniers  du  tiers  subrogé.  Ces  expressions 
sont  tellement  vagues,  dit  la  cour  de  cassation,  que  Ton 
ne  peut  reconnaître  quelle  somme  aurait  été  payée  par  le 
tiers  au  moment  de  la  subrogation  ;  on  ne  sait  pas  môme 
si  une  somme  quelconque  a  été  .payée  par  lui  à  cette  époque. 
Dans  cette  incertitude  qu'a  fait  le  premier  juge?  Il  a  dû 
décider  qu'il  n'était  pas  étafbli  que  le  payement  eût  été  fait 
en  môme  temps  que  la  subrogation  ;  que,  par  suite»  les 
prescriptions  de  l'article  1250  n'avaient  pas  été  rem- 
plies (3).  Dans  l'espèce,  le  notaire  avait  à  desseiu  rédigé 
l'acte  dans  des  termes  incompréhensibles.  De  fait,  le  créan- 
cier avait  reçu  le  payement  de  son  débiteur,  dès  lors  il  ne 
pouvait  pas  s'agir  de  subrogation  consentie  par  le  créan- 
cier. L'arrêt  delà  cour  de  Nîmes  constata  ce  fait,  on. lui 
en  a  fait  un  grief;  la  cour  de  cassation  répond  que  la  cour 
d'appel  avait  seulement  examiné  subsidiairement  les  faits 
de  la  cause  qui  venaient  à  l'appui  de  sa  décision  ;  la  dé- 


(1)  Rejet,  16  mai  1855  (Dalloi,  1855,  1, 145). 

2)  Rejet,  20  Janvier  1857  (Dalloz,  1857,  1,  300). 

3)  Rejet,  13  août  1855  (Dalloz,  1856,  1, 166). 
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dsion  même  se  fondait  sur  l'acte  de  subrogation,  dont  les 
termes  prouvaient  que  l'article  1250  n'avait  pas  été  ob- 
servé. 

SS.  Les  écrits  sous  seing  privé  ont  de  grands  incon- 
vénients ;  d'abord  ils  ne  font  aucune  foi  par  eux-mêmes» 
il  faut  que  l'écriture  en  soit  reconnue  ou  vérifiée  en  justice  ; 
puis  ils  ne  font  pas  foi  de  leur  date  à  l'égard  des  tiers. 
Ce  dernier  point  est  surtout  très-important  en  matière  de 
subrogation.  Le  subrogé  a  un  écrit  sous  seing  privé  con- 
statant le  payement  et  la  subrogation.  Peut-il  l'opposer 
aux  tiers  si  l'écrit  n'a  pas  date  certaine  conformément  à 
l'article  1328  ?  En  principe,  non  ;  l'article  1328  établit  une 
règle  générale  qui  doit  recevoir  son  application  à  tous  les 
cas;  donc  les  tiers  peuvent  l'opposer  au  subrogé.  Sans 
doute  l'écrit  n'est  point  nécessaire  pour  la  validité  de  la 
subrogation,  mais  il  peut  être  nécessaire  pour  la  preuve, 
car  le  plus  souvent  le  subrogé  *n  a  pas  d'autre  moyen  de 
prouver  la  subrogation. 

Le  principe  que  nous  venons  de  poser  est  incontestable, 
mais  l'application  n'est  pas  sans  difficulté.  Il  faut  d'abord 
voir  quel  est  le  tiers  qui  invoque  l'article  1328.  Le  débi- 
teur est-il  un  tiers?  Sans  doute  ;  néanmoins  il  ne  peut  pas 
opposer  au  subrogé  que  l'acte  de  subrogation  n'a  pas  de 
date  certaine.  Généralement  il  est  sans  intérêt.  Qu'im- 
porte que  la  subrogation  ne  soit  pas  valable  ?  Il  n'en  est 
pas  moins  débiteur,  il  doit  donc  payer,  sinon  au  subrogé, 
du  moins  au  subrogeant.  Il  est  arrivé  que  le  débiteur  s'est 
prévalu  de  la  quittance  tout  en  repoussant  la  subrogation. 
La  cour  de  cassation  a  repoussé  cette  prétention  par  une 
raison  péremptoire  ;  il  n'est  pas  permis  de  scinder  une 
preuvo,  de  l'invoquer  pour  partie  et  de  l'écarter  pour  par- 
tie ;  celui  qui  invoque  l'acte  comme  quittance  doit  aussi 
l'accepter  comme  subrogation.  Ce  que  nous  disons  du  dé- 
biteur s'applique  à  tous  ceux  qui  sont  tenus  de  la  dette, 
soit  personnellement,  soit  hypothécairement  (i). 

Il  y  a  d'autres  tiers  qui  peuvent  invoquer  l'article  1328 

(1)  Aabry  et  Rau,  t.  IV,  p.  170  et  note  7,  §  821.  Demolombe,  t.  XXVII, 
p.  364,  b»  379  Rejet,  20  Janvier  1857  (Dalloz,  1857,  l,  309),  et  7  avrU  1^58 
(Dalloz,  1858,  1,  156). 
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sans  quon  puisse  leur  opposer  aucune  exc^tion.  Le 
subrogé  a  une  quittance  sous  seing  privé  qui  le  subroge 
aux  droits  du  créancier  ;  cette  quittance  n  a  pas  de  date  cer- 
taine ;  quand  il  veut  exercer  ses  droits  contre  le  débiteur 
ou  les  cautions,  un  cessionnaire  se  présente  porteur  d'un 
acte  ayant  date  certaine  postérieure  à  la  quittance  :  qui 
l'emportera?  le  cessionnaire  ou  le  subrogé?  Le  subrogé 
ne  peut  pas  opposer  la  quittance  au  cessionnaire,  parce 
qu  elle  n'a  point  de  date  certaine,  cela  décide  la  question. 
Il  en  serait  de  même  si  un  premier  subrogé  était  en  con- 
flit avec  un  second  subrogé  ;  c'est  le  second  qui  l'empor* 
terait,  s'il  avait  un  acte  authentique  ou  un  acte  sous  seing 
privé  ayant  date  certaine,  et  si  le  premier  n'avait  qu'un 
écrit  sous  seing  privé  sans  date  certaine.  De  même  si  un 
tiers  créancier  du  subrogeant  avait  pratiqué  une  saisie- 
arrêt  entre  les  mains  du  débiteur,  le  subrogé  ne  pourrait 
pas  lui  opposer  la  subrogation  si  l'acte  n'avait  point  de 
date  certaine.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens(i).  D'après 
le  texte  et  les  principes,  il  n'y  a  aucun  doute.  Toutefois 
l'on  objecte  que  la  jurisprudence  permet  d'opposer  aux 
tiers  des  quittances  qui  n'ont  pas  acquis  date  certaine 
conformément  à  l'article  1328.  Nous  examinerons  cette 
doctrine  en  traitant  de  la  preuve  des  obligations.  A  notre 
avis,  elle  est  inadmissible.  Quand  même  on  l'admettrait, 
on  ne  pourrait  l'appliquer  à  l'acte  subrogatoire  ;  e^  ^et, 
ce  n'est  pas  un  simple  fait  de  payement  que  le  subrogé 
oppose  aux  tiers,  c'est  un  payement  accompagné  de  subro- 
gation, et  il  veut  prouver  par  l'écrit  qu'il  oppose  aux  tiers 
la  simultanéité  de  la  subrogation  et  du  payement.  Voilà 
une  question  toute  différente  de  celle  que  la  jurisprudence 
a  décidée  :  il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  une  quittance  a 
force  probante  contre  les  tiers,  il  s  agit  de  savoir  si  Ton 
peut  se  prévaloir  contre  eux  d'un  acte  subrogatoire  qui 
n'a  pas  reçu  date  certaine  conformément  à  l'article  1328  (s). 
33.  Les  principes  rigoureux  du  droit  civil  ne  reçoivent 

(1)  Rejet,  31  Janvier  1843  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n9  1853).  Aubry  et 
Rau,  t.  IV,  p.  170,  et  note  8,  §  321.  Duranton,  t.  XII,  p.  327,  n^  331. 

(2)  Larombiôre,  1. 111,  p.  219,  n»  36  de  rai-tide  1250 ^£d.  B.,  t.  II,  p.  203). 
Domolombe,  t.  XXVIl,  p.  327,  n»  381. 
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pas.  d'application  en  matière  commerciale.  Aux' termes  de 
1  article  109  du  code  de  commerce,  les  achats  et  les  ventiss 
se  constatent  par  la  preuve  testimoniale,  dans  le  cas  où 
le  tribunal  croira  devoir  l'admettre  ;  la  jurisprudence  ap- 
plique cette  disposition  à  toute  espèce  de  conventions 
commerciales  ;  il  a  été  jugé  que  la  subrogation  peut  se 
prouver  entre  banquiers  par  leur  correspondance.  L'arti- 
cle 109  donne  aux  juges  consulaires  un  pouvoir  d'appré- 
ciation qui  leur  permet  d'admettre  ou  de  rejeter  toute 
espèce  de  preuves  qui  ne  seraient  pas  admises  en  matière 
civile.  Ce  pouvoir  discrétionnaire  répond  à  l'objection  que 
l'on  fait  que  la  correspondance  et,  à  plus  forte  raison,  les 
témoignages  favorisent  la  fraude  ;  en  matière  commerciale 
la  loi  s'en  rapporte  au  juge,  il  rejettera  la  preuve  s'il  y  a 
un  soupçon  de  fraude,  U  l'admettra  si  la  preuve  ne  lui  pa- 
rait pas  suspecte  (i). 

34.  Quand  même  l'acte  serait  régulier  en  la  forme  et 

opposable  aux  tiers,  ceux-ci  peuvent  néanmoins  attaquer 

la  subrogation  et  soutenir  qu'elle  est  nulle.  L'écrit  qu'on 

leur  oppose  n'est  qu'une  preuve,  et  toute  preuve  peut 

ôtre  combattue.  Ici  encore  il  faut  distinguer  :  tout  tiers 

est  admis  à  prouver  que  la  subrogation  est  nulle,  soit 

parce  que  le  subrogé  n'a  pas  fait  le  payement,  soit  parce 

que  là  subrogation  a  été  consentie  après  le  payement. 

Mais  la  nullité  peut  se  couvrir  par  une  confirmation 

expresse  ou  tacite.  C'est  le  droit  commun,  et  la  loi  n'y 

déroge  point.  La  confirmation  ne  peut  se  faire  que  si  l'acte 

est  nul^  on  ne  confirme  pas  un  acte  inexistant.  Reste  à 

savoir  quand  la  subrogation  est  nulle,  quand  elle  est 

inexistante.  Elle  serait  inexistante  si  elle  était  fraudu*- 

lettse,  c'est-à-dire  si  le  prétendu  subrogé  n'avait  pas  payé 

la  créance  à  laquelle  il  a  été  subrogé  :  on  ne  conçoit  pas 

de  subrogation  sans  payement,  parce  que  la  subrogation 

n*est  qu'une  modalité  du  payement.  Si  le  subrogé  avait 

réellement  payé,  mais  que  la  subrogation  jeût  été  consentie 

postérieurement  au  payement,  les  éléments  de  la  subro- 


(1)  Besançon,  9  février  1858,  et  Rejet,  14  décembre  1858  (Dalloz,  1859, 
1, 150).  Rejet,  2  JiiUlet  1863  (DaUoz.  1868,  1, 3a7). 
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gation  existent  ;  dans  ce  cas,  la  confirmation  se  conçoit. 
Si  donc  le  débiteur  a  accepté  la  subrogation,  il  n'est  plus 
recevable  à  1  attaquer  (i). 

35.  S*il  n'y  a  pas  eu  de  confirmation,  les  tiers  inté- 
ressés peuvent  attaquer  l'acte,  quoiqu'il  ait  force  probante 
à  leur  égard.  L'acte  ne  prouve  qu'une  chose,  le  fait  maté- 
riel de  la  déclaration  qu'il  constate,  il  ne  prouve  pas  la 
vérité  de  cette  déclaration.  Si  les  tiers  contestent  la  réalité 
matérielle  des  déclarations,  ils  doivent  s'inscrire  en  faux. 
S'ils  contestent  seulement  la  vérité  des  déclarations,  ils 
peuvent  combattre  l'acte  par  toute  preuve  légale.  C'est  le 
droit  commun.  Peuvent-ils  demander  à  prouver  par  té- 
moins et  par  présomptions  que  la  subrogation  n'a  pas  eu 
lieu  lors  du  payement?  L'affirmative  n'est  pas  douteuse 
s'ils  attaquent  la  subrogation  comme  frauduleuse.  Mais 
s'ils  n'allèguent  aucune  fraude,  faudra-t-il  qu'ils  prouvent 
leurs  allégations  par  des  écrits  ayant  date  certaine?  On 
leur  oppose  une  quittance  subrogaioire  ;  ils  soutiennent 
que  la  dette  était  déjà  éteinte  lors  de  la  subrogation,  soit 
par  le  débiteur,  soit  par  une  autre  personne  que  celle  qui 
se  prévaut  de  la  subrogation,  sans  d^â^Ueurs  reprocher 
aucune  collusion  à  cette  dernière.  On  eïi^eigne  qu'ils  ne 
sont  admis  à  prouver  l'extinction  antérieWe  de  la  dette 
qu'au  moyen  d'écrits  ayant  acquis  date  cerV^ne  avant  la 
quittance  subrogatoire.  S'ils  allouent  àek  écrits,  il  est 
certain  qu'ils  doivent  avoir  date  ceàaine,  Àpnformément 
à  l'article  1328  :  c'est  le  droit  comntan.  MAis  ne  pour- 
raient-ils pas  prouver  l'extinction  antérieure  jpai'  témoins 
et  par  présomptions?  Nous  le  croyons;  c^l||jte  cas  d'ap- 
pliquer l'article  1348.  Quand  le  demandeur  ^  ^^  ^^^^ 
l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale,  il  est 
admis  à  la  preuve  par  témoins,  quel  que  s^t  le  montant 
du  litige.  Or,  telle  est  bien  la  position  des  tiJ^i*s  qui  restent 
étrangers  à  tout  ce  qui  s'est  passé  entre  le  Créancier  et  le 
tiers  subrogé  (2). 

86.  Quand  la  subrogation  consentie  par^^le  créancier 
est  nulle,  lé  subrogé  aura-t-il  une  action  en%S^^^^^^^;^  ^ 


(1)  Rejet»  31  mai  1848  (DaUoz,  1848, 1,  209). 

ce)  Compares  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  172  et  173,  §  321. 
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a  été  jugé  qu  il  n*y  avait  pas  lieu  à  garantie»  quand  la 
subrogation  est  nulle  pour  défaut  de  simultanéité  dans  la 
subrogation  et  le  payement.  La  cour  de  cassation  dit  que 
si  Ton  considère  la  nullité  comme  résultant  d*un  vice  de 
forme,  aucune  des  parties  n  en  peut  être  déclarée  respon- 
sable, cette  nullité  ne  provenant  pas  de  leur  fait  ;  et  que 
si  on  la  considère  comme  un  vice  du  fond,  elle  n'engage 
pas  davantage  le  créancier  subrogeant,  parce  que,  dans 
l'espèce,  le  créancier  avait  subrogé  sans  garantie  ni  res  • 
titution  de  deniers  (i).  Cette  décision  implique  que  le 
créancier  serait  soumis  à  la  garantie  s'il  avait  subrogé  le 
tiers  à  une  créance  qui  n'existait  point.  Nous  avons  dit 
plus  haut  (n^  24)  que,  dans  notre  opinion,  le  subrogeant 
n'est  jamais  tenu  à  garantie,  parce  que  la  subrogation 
n'est  pas  une  cession;  c'est  un  payement  à  raison  duquel 
le  tiers  qui  paye  peut  avoir  une  action  en  répétition  de 
Tindâ  contre  le  créancier  qui  a  reçu  ce  qui  ne  lui  est 
pas  dû. 

ir>  2.  DB  LA  SUBROGATION  OONSBNTIB  PAR  LB  DÉBITBUR. 

I.  Bia  et  utiUté, 

99.  Aux  termes  de  l'article  1250,  n""  2,  il  y  a  encore 
subrogation  conventionnelle  «  lorsque  le  débiteur  em- 
prunte une  somme  à  l'effet  de  payer  sa  dette  et  de  subro  • 
ger  le  prêteur  dans  les  droits  du  créancier.  »  Cette  subro- 
gation heurte  tous  les  principes.  Conçoit-on  que  le  débiteur 
cède  les  droits  qui  appartiennent  au  créancier?  La  subro- 
gation est  une  cession  fictive;  on  comprend  la  fiction  quand 
c'est  le  propriétaire  de  la  créance  qui  la  cède,  mais  on  ne 
comprend  pas  que  le  débiteur  cède  des  droits  qui  appar- 
tiennent  au  créancier  contre  lui.  Il  y  a  encore  un  autre 
principe  en  matière  de  subrogation  qui  est  en  opposition 
avec  le  droit  que  l'article  1250  donne  au  débiteur.  Le 
créancier  n'intervient  pas  dans  une  subrogation  qui  a  pour 
olget  la  cession  de  ses  droits  ;  bien  plus,  elle  se  fait  malgré 

(1)  Rejet,  18  août  1855  (DaUoz,  1856, 1, 165)» 
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8on  opposition  ;  cependant  Tarticle  1232  dit  que  Ton  ne 
peut  pas  forcer  le  créancier  à  subroger  celui  qui  le  paye  ; 
et  voici  le  débiteur  qui  force  le  créancier  à  céder  sa  créance 
au  prêteur  qui  lui  a  fourni  les  deniers  avec  lesquels  il 
paye.  Comment  expliquer  ces  étranges  anomalies? 

88.  L'origine  de  cette  subrogation  nous  en  fait  con* 
naître  le  but  et  l'explique,  sinon  comme  une  institution 
juridique»  du  moins  comme  une  institution  utile.  Elle  a  été 
introduite  par  un  édit  de  Henri  IV  de  mai  1609.  Le  taux 
maximum  des  arrérages  de  rente  qui  était  au  denier  12 
(8  1/3  pour  100)  avait  été  abaissé  par  un  édit  de  1601  au 
denier  16  (6  1/4  pour  100).  Les  débiteurs  de  rentes  con- 
stituées au  taux  de  8  1/3  cherchèrent  à  emprunter  au  taux 
de  6  1/4  pour  rembourser  leur  dette,  en  profitant  de  la 
réduction  de  la  rente.  Mais  les  capitalistes  exigeaient  des 
garanties  que  beaucoup  de  débiteurs  ne  pouvaient  fournir 
qu'en  subrogeant  les  nouveaux  préteurs  aux  droits  des 
créanciers  primitifs.  Cette  subrogation  ne  pouvait  se  faire 
que  du  consentement  des  créanciers,  et  ceux-ci  naturelle- 
ment refusaient  de  recevoir  le  remboursement  de  capitaux 
placés  au  denier  12,  alors  qu'ils  ne  pouvaient  plus  les 
placer  qu'au  denier  16.  Le  mauvais  vouloir  des  créanciers, 
dit  Henri  IV,  privait  les  débiteurs  du  bénéfice  de  la  ré- 
duction de  là  rente*  Il  nV  avait  qu*un  moyen  de  briser 
leur  résistance,  c'était  oe  permettre  aux  débiteurs  de 
subroger  les  préteurs  sans  le  consentement  des  créanciers, 
et  au  besoin  malgré  leur  opposition.  Tel  fut  le  but  de 
l'édit  de  1609.  La  subrogation  ainsi  autorisée  par  la  vo- 
lonté du  débiteur  a  été  maintenue  par  les  auteurs  du  code. 
La  réduction  des  rentes  n'est  plus  à  craindre,  ni  à  pré- 
voir, par  l'excellente  raison  qu'elle  est  devenue  inutile,  le 
taux  de  l'intérêt  étant  libre,  mais  cette  liberté  môme  rend 
la  subrogation  utile  et  nécessaire.  Le  taux  de  l'intérôt  j 
varie  d'après  la  valeur  courante  de  l'argent.  Celui  qui  est 
obligé  d'emprunter  à  8  pour  100  quand  l'argent  est  rare 
est  très-intéressé  à  faire  un  emprunt  à  4  pour  100  quand 
l'argent  est  abondant  ;  si  le  premier  prêt  est  garanti  par 
des  hypothèques,  il  trouvera  facilement  à  emprunter,  en 
subrogeant  le  nouveau  créancier  aux  droits  ^eTancieu. 
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Reste  à  jastifier  cette  subrogation  au  point  de  vue  dei 
principes.  L'opération  est  avantageuse  au  débiteur,  cela 
va  sans  dire;  elle  est  utile  au  préteur,  puisquil  trouve  un 
placement  assuré  pour  ses  capitaux.  Il  n'y  a  que  le  créan- 
cier qui  est  lésé,  en  ce  sens  qu'il  est  tenu  de  recevoir  le 
remboursement  d'un  capital  placé  à  un  intérêt  élevé  alors 
que  rintérôt  a  baissé;  en  réalité,  ce  n'est  pas  le  rembour- 
sement qui  le  constitue  en  perte,  c'est  la  baisse  de  l'inté- 
rêt; quant  au  payement,  il  devait  bien  s'y  attendre,  puisque 
c'est  un  droit  du  débiteur  ;  que  le  débiteur  paye  avec  ses 
propres  deniers  ou  avec  des  deniers  empruntés,  cela  ne 
regarde  pas  le  créancier  ;  et  que  le  nouv^u  préteur  soit 
subrogé  à  ses  droits,  cela  ne  lui  nuit  pas  ;  donc,  au  point 
de  vue  pratique,  la  subrogation  se  justifie  parfaitement. 
Quant  à  la  difficulté  de  droit,  eUe  est  tranchée  par  le  lé- 
gislateur, qui  se  guide  par  des  motifs  d'intérêt  général  : 
qu'importe  que  la  subrogation  soit  consentie  par  celui  qui 
n'a  pas  pouvoir  de  la  consentir?  Après  tout,  la  subroga- 
tion ne  porte  atteinte  à  aucun  droit,  dès  lors  le  législateur 
doit  être  libre  d'agir  comme  il  l'entend  (i). 

II.  Conditions* 

SO.  L'article  1250  dit  que  la  subrogation  se  fait  quand 
le  débiteur  emprunte  une  somme  à  l'effet  de  payer  sa  dette 
et  subroge  le  prêteur  dans  les  droits  du  créancier.  La  loi 
suppose  donc  que  le  débiteur  paye  son  créancier  avec  des 
deniers  empruntés,  et  c'est  le  nouveau  prêteur  qui  profite 
de  la  subrogation.  Faut-il  que  le  débiteur  ait  reçu  les 
deniers  à  titre  de  prêt?  On  décide  généralement  que  la 
loi  n est  que  démonstrative,  quelle  prévoit  le  cas  ordi- 
naire, sans  vouloir  exclure  les  autres  cas.  Cette  inter- 
prétation trouve  quelque  appui  dans  la  tradition.  Voici 
un  cas  qui  s'est  présenté  sous  l'empire  du  code  civil  et 
qui  était  fréquent  dans  l'ancien  droit.  Un  père  constitue 
à  sa  fille  une  dot  en  argent  :  il  est  stipulé   que  les 


(1)  Oolmet  de  Santarro,  t.  V,  p.  191  bis  MV.  Touiller,  t.  IV,  1,  p.  97, 
n«  98. 
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deniers  dotaux  seront  employés  à  payer  une  dette  hy- 
pothécaire moyennant  subrogation.  II  a  été  jugé  que 
la  subrogation  pouvait  se  faire  en  vertu  de  larti- 
cle  1250  (i). 

Nous  écartons  l'ancien  droit;  Tédit  de  1609  était  conçu 
en  termes  généraux,  qui  permettaient  au  débiteur  de 
subroger  tous  ceux  qui  fournissaient  (c'est  le  terme  de 
l'édil),  n'importe  à  quel  titre,  les  deniers  avec  lesquels  il 
acquittait  sa  dette.  Le  code  ne  parle  que  de  deniers  em- 
pruntés  et  de  la  subrogation  du  prêteur.  Peut-on  étendre 
le  texte  à  un  cas  qu  il  ne  prévoit  point  ?  Gela  nous  parait 
trés-douteux.  Il  ny  a  rien  de  démonstratif  en  matière  de 
subrogation,  tout  est  de  droit  étroit.  Vainement  dit-on 
qu'il  n'y  a  aucune  raison  pour  restreindre  la  disposition 
au  cas  de  prêt;  nous  répondrons  que  c'est  bien  là  le  cas 
pour  lequel  elle  a  été  introduite;  dans  l'esprit  de  l'édit,  la 
subrogation  était  établie  dans  l'intérêt  de  l'emprunteur, 
tandisquela  subrogation  consentie  moyennant  des  deniers 
dotaux  aurait  plutôt  pour  objet  de  garantir  le  rembourse- 
ment de  la  dot.  Ce  n'est  pas  là  l'bypotbèse  que  le  législa- 
teur a  eu  en  vue.  S'il  s'agissait  d'un  principe  de  droit 
commun,  on  pourrait  l'étendre  par  voie  d'analogie,  mais 
la  subrogation  parle  débiteur  est  trop  anomale  pour  qu'on 
puisse  l'appliquer  par  voie  d'analogie. 

40.  Faut-il  que  le  débiteur  fasse  le  remboursement 
intégral  de  sa  dette  pour  que  la  subrogation  ait  lieu  au 
profit  du  préteur  ?  On  l'a  prétendu  ;  la  cour  de  Liège  a  re« 
poussé  cette  singulière  prétention  (s).  Sans  doute,  le  créan- 
cier peut  refuser  un  payement  partiel,  et  alors  il  ne  peut 
être  question  de  subrogation.  Mais  si  le  créancier  consent 
à  recevoir  un  payement  partiel,  il  ne  peut  pas  empêcher 
la  subrogation,  car  il  y  reste  étranger;  la  subrogation  est 
parfaitement  valable,  parce  que  l'on  est  dans  le  texte  et 
dans  l'esprit  de  la  loi.  . 

41.  L'article  1250  suppose  que  le  débiteur  emprunte. 
Faut-il  limiter  la  subrogation  au  débiteur  principal?  Tout 

(I)  Metz,  16  août  1811.  Mourlon,  De  la  subrogation^  p.  928,  et  tous  les 
auteurs,  excepté  Dalloz,  au  mot  Obligations,  n®  1866. 
(10  Liège,  3  août  1835  (Pasicrisie,  1835,  2.  290). 
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le  monde  admet  que  la  subrogation  peut  être  consentie 
par  celui  qui  a  intérêt  à  payer  et  qui,  à  raison  de  cet  inté- 
rêt, est  subrogé  en  vertu  de  la  loi  lorsqu'il  paye  de  ses 
propres  deniers  ;  s'il  emprunte  des  deniers  pour  payer,  il 
doit  avoir  le  droit  de  subroger  le  prêteur.  Cela  n'est  pas 
contesté  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1251,  n*  1,  c'est- 
à-dire  lorsque  celui  qui  est  lui-même  créancier  paye  un 
autre  créancier  qui  lui  est  préférable  à  raison  de  ses  pri- 
vilèges et  hypothèques.  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation en  faveur  de  cette  opinion  (i).  N'est-ce  pas  étendre 
une  disposition  anomale  au  delà  des  limites  que  la  loi  a 
tracées  à  la  fiction?  Ce  serait  bien  notre  avis.  L'art.  1250 
ne  parle  que  du  débiteur  qui  emprunte  ;  or,  le  créancier 
qui  paye  un  créancier  antérieur  n'est  certes  pas  débiteur. 
On  n'est  donc  pas  dans  le  texte  de  la  loi,  et  l'esprit  de  là 
loi  est  également  étranger  à  cette  hypothèse.  Le  créancier 
qai  paye  un  créancier  antérieur  ne  le  fait  pas  dans  le  but 
de  profiter  d'une  réduction  ou  d'une  baisse  d'intérêt,  son 
but  est  tout  autre,  comme  nous  le  dirons  plus  loin.  Qu'il 
y  ait  des  raisons  pour  autoriser  la  subrogation  au  profit 
du  prêteur  à  tous  les  cas  où  la  loi  l'établit  au  profit  de 
celui  qui  paye,  nous  l'admettons  volontiers,  mais  les  meil- 
leures raisons  du  monde  ne  suffisent  pas  pour  admettre 
une  fiction  ou  pour  l'étendre;  or,  la  subrogation  est  une 
fiction  et,  dans  le  n**  2  de  l'article  1250,  elle  est  de  plus 
en  opposition  avec  les  principes  de  droit  ;  le  législateur 
seul  pourrait  l'établir,  et  nous  cherchons  vainement  un 
texte  qui  l'établisse.  Telle  est  cependant  l'opinion  univer- 
sellement admise,  et  il  en  faut  tenir  compte  dans  la  dis- 
cussion, que  nous  allons  engager. 

49*  L'acquéreur  d'un  immeuble  qui  emploie  le  prix  au 
payement  des  créanciers  hypothécaires  peut-il  subroger 
le  prêteur  qui  lui  a  avancé  les  deniers  avec  lesquels  il 
paye  les  créanciers?  Qu'il  puisse  le  subroger  cela  n'est 
contesté  par  personne.  En  efiet,  si  l'on  admet  la  subroga- 
tion au  profit  du  prêteur  dans  le  cas  du  n^  1  de  l'arti- 

(1)  Caseation,  7  novembre  1854  (Dalloz,  1854,  1,  409).  Anbry  et  Raa, 
t.  IV,  p.  176.  et  noter  30  et  31  du  §  321.  Demolombe,  t.  XXVll,  p.  ^Z, 
n<»  397  et  sttiy. 
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cle  1250,. OU  doit  ladmettre  à  plus  forte  raison  dans  le 
cas  du  n^  2»  puisque  Tacquéreur  d  un  immeuble  grevé 
d'hypothèques  est  débiteur  en  un  certain  sens,  étant  tenu 
hypothécairement  au  payement  de  la  dette.  La  difficulté 
est  de  déterminer  les  effets  de  la  subrogation. 

Voici  rezemple  que  Ton  donne.  Je  vous  vends  un  im- 
meuble pour  100,000  francs  ;  il  est  grevé  de  trois  hypo- 
thèques en  faveur  de  A,  B  et  C.  Vous  empruntée  une 
somme  de  50,000  francs  à  Teffet  de  désintéresser  les 
créanciers  Â  et  B.  Puis  l'immeuble  est  saisi  et  vendu  sur 
un  sous-acquéreur.  Se  présentent  à  Tordre,  le  préteur  pour 
50,000  francs,  le  créancier  C  non  payé,  et  le  vendeur 
pour  les  50,000  francs  qui  restent  dus.  Le  préteur  subrogé 
aux  créanciers  A  et  B  primera-t-il  le  créancier  C  et  le 
vendeur?  La  question  était  controversée  dans  Tancien 
droit,  elle  Test  encore  en  droit  moderne.  Nous  croyons 
que  le  préteur  prime  le  vendeur  et  le  créancier  postérieur. 

La  difficulté  est  celle-ci  :  l'acquéreur  qui  paye  les  créan- 
ciers avec  des  deniers  empruntés  en  subrogeant  le  pré- 
teur le  subroge-t-ilaux  droits  des  créanciers  ouïe  subroge- 
t-il  aux  droits  du  vendeur?  Si  le  prêteur  est  subrogé  au 
vendeur,  celui-ci  peut  invoquer  le  principe  de  l'art.  1252, 
d'après  lequel  la  subrogation  ne  nuit  pas  au  subrogeant  ; 
le  vendeur  primera  donc  le  préteur  et  le  préteur  sera  aussi 
primé  par  le  créancier  postérieur  qui  est  l'ayant  cause  du 
vendeur.  Si,  au  contraire,  le  préteur  est  subrogé  aux 
droits  des  créanciers  qu'il  paye,  il  primera  le  vendeur  et 
le  créancier  postérieur,  parce  qu'il  exerce  les  droits  des 
créanciers  qui  auraient  certainement  primé  le  vendeur  et 
le  créancier  postérieur. 

A  notre  avis,  la  question  est  décidée  par  le  texte  de 
l'article  1251,  n*  2.  La  loi  subroge  l'acquéreur  qui  paye 
les  créanciers  inscrits  sur  l'inmieuble  vendu.  A  qui  le 
subroge-t-elle?  NatureUement  aux  créanciers  qu'il  paye, 
donc  l'acquéreur  qui  paye  le  prix  de  ses  deniers  est  subrogé 
aux  droits  des  créanciers  ;  par  conséquent  s'il  paye  ses 
créanciers  avec  des  deniers  empruntés,  il  subroge  le  prê- 
teur dans  les  droits  desdits  créanciers.  Cela  nous  parait 
dééisif. 
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U  7  a  cependant  une  objeetion  très -sérieuse.  Dans  le 
cas  de  larticle  1250,  n*  2.  c'est  le  débiteur  qui  subroge 
le  prêteur  dans  les  droits  du  créancier.  Or,  qui  est  débi- 
teur dans  Tespèce  et  qui  est  créancier?  C'est  Tacquéreur 
qui  est  débiteur  et  c'est  le  vendeur  qui  est  créancier  ;  c'est 
en  acquit  de  cette  dette  que  l'acquéreur  paye  son  prix  aux 
créanciers  inscrits;  ceux-ci  ne  sont,  en  réalité,  que  les 
mandataires  du  vendeur,  l'acquéreur  n'est  pas  leur  débi- 
teur, il  est  tiers  détenteur,  et  qui  dit  tiers  détenteur  dit 
tiers  à  la  dette;  l'acquéreur  n'est  donc  pas  leur  débiteur, 
et  ils  ne  sont  pas  ses  créanciers.  Dès  lors  on  n'est  pas 
dans  les  conditions  de  la  subrogation  de  l'article  1250, 
n^  2;  le  préteur  sera,  à  la  vérité,  subrogé,  mais  il  ne  sera 
pas  subrogé  aux  créanciers,  il  sera  subrogé  au  vendeur, 
dont  les  créanciers  ne  sont  que  les  mandataires.  La  con-^ 
séquence  est  que  le  vendeur  et  ses  ayants  cause  peuvent 
opposer  l'article  1252  au  prêteur.-  Il  est  très-vrai  que  l'ac- 
quéreur n'est  pas  le  débiteur  personnel  des  créanciers 
inscrits,  mais  il  est  tenu  à  leur  égard  hypothécairement, 
c'est  à  ce  titre  de  débiteur  hypothécaire  que  la  loi  lui  per- 
met de  payer  avec  âubrogation  les  créanciers  inscrits, 
donc  c'est  bien  à  ces  créanciers  qu'il  est  subrogé.  L'ac- 
quéreur réunit  deux  qualités  dans  sa  personne,  il  est  dé- 
biteur personnel  et  il  est  débiteur  hypothécaire  ;  comme 
débiteur  personnel,  il  peut  payer  au  vendeur  avec  subro- 
gation; dans  ce  cas,  il  sera  primé  en  vertu  de  l'art.  1252; 
comme  débiteur  hypothécaire,  il  peut  payer  les  créanciers 
inscrits  et,  dans  ce  cas,  le  vendeur  ne  peut  pas  lui  oppo- 
ser l'article  1252,  puisque  ce  n'est  pas  à  lui  que  le  prêteur 
est  subrogé  (i). 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Nîmes  en  faveur  de  cette 
opinion,  et  la  cour  de  cassation  l'a  confirmé.  Les  deux 
décisions  sont  très-bien  motivées  (2). 

43.  Quand  la  subrogation  est  consentie  par  le  créan- 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  IV.  p.  176.  note  31  du  §  321.  Demoîombe,  t.  XXVII, 
p.  344,  no«  399-403.  Larombière.  t.  III,  p.  44,  n»  39  de  l'article  1252  (Ed.  B., 
t.  II,  p.  274).  En  sens  contraire,  Rannsson,  Merlin,  Touiller.  Dnranton, 
Pont  et  Gauthier. 

(2)  Nlmeg,  29  janvier  1861,  et  Rejet,  28  ayril  1863  (Dalloz,  1863, 2,  21,  et 
1863, 1,  329). 
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cier,  le  simple  consentement  da  subrogeant  suffit,  ancane 
forme  n'est  requise;  si  les  parties  dressent  un  écrit,  cest 
seulement  pour  avoir  une  preuve  littérale  de  leur  conven- 
tion. Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  subrogation  consentie 
par  le  débiteur;  pour  quelle  soit  valable,  dit  lart.  1250, 2^ 
il  faut  que  l'acte  d'emprunt  et  la  quittance  soient  passés 
devant  notaires.  Cela  ne  suffit  point,  la  loi  indique  ce  que 
l'acte  d'emprunt  doit  contenir;  il  faut  qu'il  y  soit  déclaré 
que  la  somme  a  été  empruntée  pour  faire  le  payement.  Et 
il  faut  que  dans  la  quittance  il  soit  déclaré  que  le  paye  « 
ment  a  été  fait  des  deniers  prêtés. 

Quelle  est  la  raison  de  ces  formalités?  Mourlon  dit 
qu'il  est  très-difficile  de  la  préciser.  Il  ne  suffit  pas  de  ré- 
pondre que  la  loi  a  voulu  prévenir  la  fraude,  il  faut  dire 
en  quoi  la  fraude  consiste  et  en  quel  sens  les  formalités 
prescrites  par  la  loi  l'empêchent  ou  la  rendent  plus  diffi- 
cile. 

J'ai  un  immeuble  valant  50,000  francs  hypothéqué  à 
deux  créanciers  ;  Piei're  est  inscrit  pour  50,000  francs, 
Paul  pour  50,000.  Je  paye  le  premier  :  l'hypothèque  est 
éteinte,  le  second  créancier  devient  le  premier  en  rang. 
Pressé  par  le  besoin,  je  veux  emprunter  de  nouveau  une 
somme  de  50,000  francs,  je  n'ai  aucune  garantie  à  offrir, 
mon  immeuble  étant  hypothéqué  pour  toute  sa  valeur. 
Pour  assurer  une  garantie  au  nouveau  prêteur  j'anti- 
date l'emprunt  en  lui  donnant  une  date  antérieure  au 
payement  du  premier  créancier  hypothécaire,  comme  si 
l'emprunt  avait  été  fait  pour  payer  ce  créancier.  L'acte  est 
frauduleux;  il  me  procurera  une  somme  de  50,000  francs, 
mais  ce  sera  aux  dépens  du  second  créancier  hypothé 
Caire,  qui,  devenu  premier  créancier  par  l'effet  du  paye- 
ment réel, ,  redescendra  au  second  rang  par  l'effst  de  la 
subrogation  frauduleuse.  L'acte  authentique  exigé  par 
l'article  1250  prévient  cette  fraude,  car  on  n'antidate  pas 
les  actes  authentiques.  Il  faut  ajouter  qu'un  acte  authen- 
tique n'est  pas  nécessaire,  il  suffisait  d'exiger  un  acte  sous 
seing  privé  ayant  date  certaine. 

Voici  une  autre  fraude.  Je  paye  le  premier  créancier 
hypothécaire  avec  des  deniers  qui  m'appartiennent  ;  mais. 
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en  vue  des  éventualités  de  l'avenir,  je  veux  me  procurer, 
par  fraude,  le  moyen  de  reprendre  les  50,000  francs  que 
je  paye  au  créancier.  Dans  ce  but,  je  fais  un  acte  d'em- 
prunt simulé  et  je  subroge  le  préteur  fictif  dans  les  droits 
du  créancier  ;  je  paye  celui-ci  avec  mes  deniers,  mais  en 
faisant  constater  par  la  quittance  que  ces  deniers  sont 
empruntés.  Armé  de  ces  deux  actes,  je  pourrai,  de  collu- 
sion avec  le  prêteur,  me  présenter  à  Tordre  sur  Timmeuble 
vendu  et  me  faire  payer  de  préférence  aux  créanciers  pos- 
térieurs, que  je  dépouille  réellement  de  leurs  droits  par 
cette  fraude.  L'acte  authentique  que  la  loi  prescrit  pré- 
vîendra-t-il  la  fraude  que  je  veux  pratiquer  au  préjudice 
de  mes  créanciers?  Non,  mais  elle  la  rendra  plus  difficile. 
La  fraude  pourra  toujours  se  faire  si  je  trouve  un  com- 
plice, mais  les  prête-noms  reculent  souvent  devant  la  né- 
cessité de  constater  la  fraude  dans  un  acte  authentique; 
puis  le  notaire,  s'il  s'aperçoit  de  la  fraude,  refusera  son 
ministère;  enfin,  le  prêteur  fictif  peut  être  trompé  lui- 
môme,  il  sera  éclairé  par  ce  qui  se  passera  en  présence 
du  notaire.  L'authenticité  est  donc  un  frein  contre  la 
fraude,  mais  un  frein  malheureusement  insufiisant  (i). 

Il  y  a  encore  une  troisième  fraude  possible.  Je  m'adresse 
successivement  à  plusieurs  capitalistes  pour  emprunter  la 
même  somme  avec  la  même  subrogation.  Si  j'en  trouve 
deux  qui  consentent  à  m'avancer  la  somme  que  je  demande, 
l'un  des  deux  sera  trompé.  L'authenticité  prévient-elle 
cette  fraude?  Non,  elle  la  rend  seulement  plus  difficile, 
puisqu'elle  donne  une  certaine  publicité  aux  actes.  Il  y  a 
une  garantie  plus  efficace,  c'est  la  publicité  légale  et  com- 
plète prescrite  par  notre  loi  hypothécaire.  Nous  revien- 
drons sur  ce  point. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  concerne  l'authenticité  de 
Tacte  d'emprunt.  Quant  à  l'authenticité  de  la  quittance, 
elle  prévient  les  postdates.  J'ai  payé  depuis  plusieurs  années 
un  créancier  qui  avait  une  première  inscription  sur  mon 
immeuble.  Je  fais  un  nouvel  emprunt  en  m'entendant  avec 
l'ancien  créancier,  qui  consent  à  me  donner  une  nouvelle 

(L)  Golmet  de  Santerre,  t  V,  p.  365,  n<»  191  bU  VI-VIII. 
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quittance  comme  s'il  venait  de  recevoir  son  payement. 
Par  cette  convention  frauduleuse  avec  le  premier  créan- 
cier, je  fais  revivre  sa  créance  et  je  Téteins  fictivement 
moyennant  le  nouvel  emprunt.  Cette  fraude  serait  facile 
si  les  actes  pouvaient  se  faire  sous  seing  privé»  car  on 
postdate  aussi  facilement  que  Ton  antidate.  La  fraude 
devient  plus  difficile  quand  la  subrogation  doit  se  fnire 
par-devant  notaires.  Mon  ancien  créancier  aurait  pu  me 
donner  une  quittance  nouvelle,  à  la  légère,  sans  com- 
prendre mon  intention  frauduleuse  ;  il  reculera  quand  il 
apprendra  de  quoi  il  s'agit.  Puis,  comme  nous  venons  de 
le  dire,  on  se  décide  plus  facilement  à  jouer  le  rôle  de 
prête-nom  en  secret  qu'en  public.  Toujours  est- il  que  si  la 
fraude  est  rendue  plus  difficile,  il  est  impossible  de  lem- 
pôcher  quand  il  se  trouve  des  fraudeurs  décidés  à  tout 
braver. 

44.  Maintenant  que  nous  connaissons  le  but  des  formes 
prescrites  par  l'article  1250,  il  reste  à  en  déterminer  le 
caractère  juridique.  On  a  écrit  que  la  subrogation  consen- 
tie par  le  débiteur  est  uii  acte  solennel  (i).  Les  actes  solen- 
nels sont  ceux  pour  l'existence  desquels  certaines  formes 
doivent  être  observées  :  telle  est  la  donation.  Veut-on  dire 
que  la  subrogation  sera  inexistante  si  l'acte  d'emprunt  et 
la  quittance  ne  sont  pas  dressés  dans  les  formes  exigées 
par  la  loi?  A  notre  avis,  la  subrogation  n'est  pas  un  acte 
solennel  en  ce  sens.  Les  solennités  requises  pour  l'exis- 
tence d'un  acte  juridique  sont  celles  qui  tiennent  au  con- 
sentement ;  le  consentement  est  censé  ne  pas  exister  quand 
il  n'est  pas  exprimé  dans  les  formes  solennelles.  Or,  les 
formalités  de  l'article  1250  n'ont  rien  de  commun  avec  le 
consentement  des  parties  contractantes,  il  n'y  a  donc  pas 
lieu  de  les  considérer  comme  substantielles.  Mais  elles 
sont  nécessaires  pour  la  validité  de  la  subrogation.  Il  ne 
suffit  pas  que  l'emprunt  et  le  payement  moyennant  les 
deniers  empruntés  soient  constants  pour  que  le  préteur 
soit  subrogé,  il  faut  un  acte  authentique  d'emprunt  et  une 


(1)  lAouTloUj  De  la  subrogation,  p,  318.  Comparez  Demolombe,  t.  XXVII, 
p.  381,  tt»  434. 
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quittance  authentique  contenant  les  indications  requises 
par  la  loi  (i). 

De  ce  que  les  formalités  sont  requises  seulement  pour 
la  validité  et  non  pour  l'existence  de  la  subrogation,  faut-il 
conclure  que  la  nullité  pourrait  être  couverte  par  la  con- 
firmation expresse  ou  tacite  des  parties  intéressées?  Il  est 
vrai  que  les  actes  nuls  sont  susceptibles  de  confirmation, 
tandis  qu'on  ne  confirme  pas  les  actes  inexistants  ;  mais 
il  j  a  un  autre  principe  qui  s'oppose  à  ce  que  l'on  confirme 
la  subrogation  irrégulière,  c'est  que  les  formes  sont  pres- 
crites dans  l'intérêt  des  tiers  pour  prévenir  la  fraude,  elles 
sont  donc  d'intérêt  général; or,  les  nullités  d'ordre  public 
ne  peuvent  pas  se  couvrir  par  la  confirmation  ;  confirmer, 
c'est  renoncer  au  droit  que  l'on  a  de  demander  la  nullité  ; 
les  parties  intéressées  peuvent  bien  renoncer  à  un  droit 
qui  est  établi  en  leur  faveur,  elles  ne  peuvent  pas  renoncer 
à  ce  qui  est  d'intérêt  général.  Cela  est  décisif. 

45.  Il  faut  un  acte  d'emprunt  authentique  et  une  quit- 
tance authentique.  De  là  suit  qu'il  n'y  aurait  pas  de  subro- 
gation s'il  n'y  avait  pas  d'acte  d'emprunt,  quand  même  la 
quittance  porterait  que  la  dette  a  été  payée  moyennant 
des  deniers  emprantés.  En  effet,  rien  ne  constaterait  l'ori^ 
gine  et  la  destination  de  ces  deniers  (2).  La  subrogation 
serait  encore  nulle  si  l'emprunt  et  le  payement  s'étaient 
faits  sans  actes  et  qu'ensuite  les  parties  se  fussent  présen- 
tées chez  un  notaire  pour  constater  authentiquement  l'em- 
prunt et  le  payement.  Gela  a  été  décidé  ainsi  par  la  cour 
de  Rouen.  Aucun  acte,  dit  l'arrêt,  ne  constatait  quel  jour 
le  débiteur  avait  fait  l'emprunt,  ni  quel  jour  il  avait  rem- 
boursé son  créancier,  ni  si,  en  empruntant,  il  avait  dé- 
claré que  son  intention  était  de  faire  avec  l'argent  prêté 
le  remboursement  de  sa  dette,  ni  si,  en  payant,  il  avait 
déclaré  réaliser  cette  intention.  A  la  vérité,  le  prêteur  et 
l'emprunteur  s'étaient  présentés  postérieurement  devairt 
un  notaire  et  avaient  déclaré,  l'un  qu'il  avait  prêté  anté- 
rieurement au  débiteur  une  somme  que  celui-ci  reconnais- 

(1)  Rejet,  14  novembre  1833  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  1874,  l<% 

(2)  Ot  lôaïui,  4  JuiUet  1843  (DaJloz,  au  mot  Obliçotiont,  n<»  1884). 
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sait  avoir  reçue  pour  servir  au  remboursement  de  la 
rente  due  à  son  créancier,  lautre  qu'il  avait  employé  cette 
somme  à  faire  le  payement  ;  enfia  le  créancier  reconnais- 
sait qu'il  avait  reçu  antérieurement  le  remboursement  de 
la  rente.  La  cour  décida  que  les  déclarations  des  parties 
devant  le  notaire  de  ce  qu'elles  avaient  fait  arrière  de  lui 
ne  pouvaient  suppléer  aux  actes  que  Tarticle  1250  leur 
impose  la  nécessité  de  passer  devant  lui  :  une  pareille 
manière  de  procéder  favoriserait  les  fraudes  que  le  but 
de  la  loi  a  été  précisément  d'empêcher  (i).  Nous  croyons 
que  cette  décision  est  fondée  sur  la  rigueur  des  principes» 
bien  qu'il  y  ait  des  arrêts  moins  sévères,  comme  nous  le 
dirons  plus  loin. 

46.  Il  ne.faut  pas  conclure  de  là  qu'il  faille  nécessaire* 
ment  rédiger  deux  actes  authentiques,  le  premier  pour 
constater  l'emprunt  et  la  destination  des  deniers  prêtés, 
le  second  pour  constater  le  payement  fait  avec  les  deniers 
empruntés.  Il  suffit  de  dresser  un  seul  écrit  qui  constate 
tout  ensemble  le  prêt  et  le  payement,  avec  la  double  men- 
tion que  les  fonds  ont  été  prêtés  pour  payer  le  créancier 
et  que  le  payement  a  été  effectué  avec  les  fonds  provenant 
de  l'emprunt.  D'après  le  texte  de  la  loi,  il  semble  que 
deux  actes  soient  nécessaires,  mais  il  ne  faut  pas  isoler, 
en  cette  matière,  le  texte  de  la  tradition  ;  or,  la  tradition 
est  constante,  elle  admettait  qu'un  seul  acte  suffisait.  Ce 
n'est  point  par  un  relâchement  qui  serait  une  déviation 
de  la  rigueur  du  droit,  c'est,  au  contraire,  parce  qu'un 
pareil  procédé  remplit  mieux  le  vœu  de  la  loi.  D'abord 
l'acte  unique,  nous  le  supposons,  contient  toutes  les  dé- 
clarations que  la  loi  exige;  quant  à  l'origine,  à  la  desti- 
nation et  à  l'emploi  des  deniers,  il  constate  les  faits  juri- 
diques qui  constituent  la  subrogation.  Ne  serait-il  pas 
frustratoire  et  presque  puéril  d'exiger  que  le  notaire  ré- 
digeât deux  actes  pour  constater  des  faits  qui  se  passent 
simultanément  en  sa  présence  et  qu'il  peut  constater  par 
un  seul  et  même  acte?  Pourquoi  la  loi  exige-t-elle  des 
actes  authentiques  contenant  les  mentions  qu'elle  prescrit? 

(1)  Rouen,  21  mai  1S52  (DaUos,  1853, 2, 113). 


DU  LA  SUBROGTATION.  67 

Pour  ayoir  la  certitude  que  les  fonds  empruntés  ont  été 
employés  au  payement  de  la  créance  à  laquelle  le  préteur 
est  subrogé.  Or,  la  certitude  est  complète  quand  le  no- 
taire constate  par  un  seul  et  même  acte  que  le  débiteur 
a  emprunté  des  deniers  à  Pierre  pour  désintéresser  Paul 
et  le  subroger  aux  droits  du  créancier  payé  avec  les  de- 
niers empruntés  (i). 

47.  L'article  1250  veut  que  dans  l'acte  d'emprunt  il 
soit  déclaré  que  la  somme  a  été  empruntée  pour  faire  le 
payement.  Nous  en  avons  dit  la  raison  :  l'origine  et  la 
destination  des  deniers  doivent  ôtre  constatées  authen- 
tiquement  afin  que  l'on  ait  la  certitude  que  l'opération  a 
eu  pour  but  de  subroger  le  prêteur  au  créancier  qui  sera 
payé  avec  les  deniers  prêtés.  On  demande  s'il  faut  déclarer 
la  dette  qui  doit  être  payée  moyennant  l'emprunt.  C'est 
l'opinion  générale,  sauf  le  dissentiment  deMourlon(2).  Il  y 
a  un  motif  de  douter  très^sérieux  en  cette  matière,  qui  est 
de  droit  étroit,  c'est  que  la  loi  n'exige  pas  formellement 
l'indicûtion  de  la  dette.  Toutefois  nous  croyons  que  la  né- 
cessité de  cette  indication  résulte  du  texte  et  de  l'esprit 
de  l'article  1250.  La  loi  commence  par  dire  qu'il  y  a  subro- 
gation quand  le  débiteur  emprunte  une  somme  à  l'effet  de 
payer  sa  dette,  donc  une  dette  déterminée,  et  de  subroger 
le  préteur  dans  les  droits  du  créancier,  c'est-à-dire  du 
créancier  de  cette  dette.  Puis  vient  la  condition  de  forme, 
l'acte  d'emprunt  où  il  est  déclaré  que  la  somme  a  été  em- 
pruntée pour  faire  le  payement  :  le  payement  de  quoi?  De 
la  dette  qui  doit  être  acquittée  avec  les  deniers  prêtés,  donc 
de  la  créance  déterminée  dont  parle  le  commencement  de 
Tarticle.  Concevrait-on  la  subrogation  à  une  créance  indé- 
terminée, le  prêteur  mis  en  lieu  et  place  d'un  créancier 
que  Ton  ne  désigne  pas,  et  exerçant  des  droits  que  l'on  ne 
connaît  pas?  Inutile  d'insister. 

48.  La  quittance  doit  contenir  la  déclaration  que  le 

(1)  RennssoD,  p.  277,  chap.  X,  n®  13.  Monrlon»  p.  294;  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  179,  note  89,  §  321.  Orlôang,  19  décembre  1863,  et  Rejet,  14  fé- 
Yiier  1865  (Dalloz,  1865,  1,  255). 

(2)  Gauthier,  De  la  subrogation^  p.  98,  n»  63  bis,  Anbry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  177,  note  33,  §  621.  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  357»  09  409.  En  sens  con- 
traire, Manrlon,  De  la  subrogation,  p.  263. 
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payement  a  été  fait  des  deniers  fournis  à  cet  effet  par  le 
nouveau  créancier.  Cest  une  disposition  traditionnelle 
dont  Renusson  explique  les  motifs.  La  loi  ne  se  contente 
pas  d'une  quittance  qui  constate  simplement  que  la  dette 
a  été  payée,  parce  qu'une  quittance  pure  et  simple  du 
créancier  qui  tient  quitte  son  débiteur  éteint  la  dette,  et 
une  dette  éteinte  ne  peut  plus  revivre  ;  cela  implique  con- 
tradiction. En  second  lieu,  on  a  voulu  empêcher  les  fraudes. 
Nous  rencontrons  la  fraude  à  chaque  pas  en  cette  matière. 
Renusson  en  signale  une  nouvelle  à  propos  d'une  quit- 
tance pure  et  simple.  Il  arrive  souvent,  dit-il,  que  des 
personnes  ayant  emprunté  des  deniers  pour  acquitter  leurs 
dettes,  se  font  donner  des  quittances  pures  et  simples, 
en  dressant  des  actes  séparés  pour  constater  la  subroga- 
tion ;  par  ce  moyen  elles  dissimulent  leurs  affaires,  cachent 
l'emprunt  qu'elles  ont  été  obligées  de  contracter;  les  quit- 
tances attestant  en  apparence  qu'elles  ont  payé  de  leurs 
propres  deniers,  elles  trouvent  facilité  pour  faire  de 
nouveaux  emprunts,  parce  que  les  tiers  croient  leurs 
affaires  en  meilleur  état  qu'elles  ne  sont;  après  cela,  il 
se  trouve  que  les  biens  sont  insuffisants  pour  payer 
les  dettes,  et  les  tiers  sont  trompés  et  frustrés  de  leur 
dû  (i). 

40.  Qui  doit  faire  les  déclarations  prescrites  par  la 
loi?  Sur  ce  point,  l'article  1250  garde  le  silence,  il  s'ex^ 
prime  d'une  manière  indéterminée  :  la  loi  veut  qu'il  sait 
déclaré,  elle  ne  dit  pas  par  qui  les  déclarations  doivent 
être  faites.  Gela  est  décisif.  La  cour  d'Orléans  a  raison 
de  dire  qu'il  faut  sans  doute  exiger  la  réunion  de  toutes 
les  conditions  voulues  par  la  loi,  mais  que  l'on  doit 
aussi  se  garder,  en  ajoutant  à  son  texte,  de  faire  périr 
une  subrogation  légalement  convenue.  La  cour  décide 
ensuite  que  la  loi  ne  déterminant  pas  par  qui  les  décla^ 
rations  doivent  être  faites,  il  suffit  qu'elles  se  fassent  par 
la  partie  qui  comparait  devant  le  notaire.  Nous  croyons 
que  la  décision  est  bonne,  mais  il  n'ep  est  pas  de  même 
des  motifs  allégués  par  la  cour;  et  il  importe  en  toute  ma- 
il) RenuBBon,  p.  377,  chap.  XII,  u»  35.  ToulUer,  t  IV,  1,  p.  U9,ii  lau. 
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tière,  et  surtout  dans  la  nôtre,  que  les  juges  motivent  i*A- 
goureusement  leurs  arrêts,  puisqu*ils  servent  de  précé- 
dents pour  la  science  du  droit.  Les  actes  d'emprunt  et  de 
quittance,  dit  Tarrét,  constatent  des  conventions  unilaté- 
rales. Cela  n  est  pas  exact  ;  toute  convention  exige  le  con- 
cours du  consentement  des  deux  parties;  il  n'y  a  pas 
d'emprunt  sans  le  consentement  du  préteur  et  de  l'em- 
prunteur, il  n'y  a  pas  de  payement  sans  une  office  &ite 
par  le  débiteur  et  une  acceptation  du  créancier.  Nous  ne 
pouvons  donc  pas  admettre  que  l'acte  d'emprunt  se  fasse 
sans  la  présence  du  préteur  et  que  la  quittance  soit  dres- 
sée sans  le  concours  de  volonté  du  débiteur.  Ce  qui  est 
vrai,  c'est  que  les  parties  peuvent  indistinctement  faire 
les  déclarations  qui  doivent  se  trouver  dans  les  actes 
d'emprunt  et  de  quittance.  La  doctrine  est  d'accord  avec 
la  jurisprudence  (i). 

fkO.  Quand  les  actes  ne  contiennent  pas  les  déclara- 
tions prescrites  par  la  loi,  il  n'y  a  pas  de  subrogation.  La 
jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est,  en  général, 
très-sévère  sur  ce  point,  et  avec  raison,  car  il  s'agit  de 
sauvegarder  l'intérêt  des  tiers,  en  les  mettant  à  l'abri  des 
fraudes  qui  abondent  en  cette  matière.  Dans  un  acte  d'em- 
prunt il  est  dit  que  le  débiteur  reconnaît  devoir  telle 
somme  pour  prêt,  que  le  prêteur  lui  a  fait  tant  précédem^ 
ment  que  présentement  comptant,  à  la  vue  et  arrière  du 
notaire.  On  ne  disait  pas  quelle  était  la  portion  de  la 
somme  qui  aurait  été  précédemment  payée,  ni  à  quelle 
époque  plus  ou  moins  rapprochée  une  portion  quel- 
conque de  cette  somme  aurait  été  payée  présentement  ;  on 
ne  disait  pas  même  si  l'emprunt  antérieur  avait  été  fait 
avec  cette  destination  qu'il  serait  employé  à  acquitter  les 
dettes  de  l'emprunteur.  Ainsi  une  partie  inconnue  dé  l'em- 
prunt n'avait  point  été  faite  devant  notaire  ;  cette  partie 
avait  été  livrée  à  l'emprunteur  à  une  époque  également 
inconnue,  il  n'était  pas  même  articulé  que  cette  partie  lui 
aurait  été  livrée  avec  destination  d'emploi.  La  cour  de 


(1)  Orléans,  14  août  1845  (DaUoz,  1846,  2.  72).  Gauthier,  p.  182,  n*  166. 
Demolombe,  t.  XXVII,  p.  057,  no4IO'. 
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Kouen  en  conclut  que  la  subrogation  était  nulle  et,  sur 
le  pourvoi,  la  cour  de  cassation  décida  que  l'arrêt  attaqué 
avait  fait  une  juste  application  de  Tarticle  1250  (i). 

Dans  une  autre  espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation, 
Tacté  litigieux  ne  constatait  ni  le  prêt  actuel  des  deniers, 
ni  le  payement  fait  avec  ces  deniers.  L'acte  se  bornait  à 
rappeler  un  payement,  par  conséquent  un  emprunt  anté- 
rieurement fait  ;  il  était  dit  que  la  somme  avait  été  payée 
au  créancier  par  le  débiteur,  qui  reconnaissait  lavoir  reçue 
hors  de  la  vue  du  notaire  et  des  témoins.  Deux  consé- 
quences nécessaires  résultaient  de  cette  énonciation,  dit 
la  cour  d'Orléans  :  la  première,  qu'un  payement  avait  été 
fait  sans  énonciation  de  l'origine  et  de  l'emploi  des  deniers  ; 
ce  payement  avait  éteint  la  créance,  et  on  n'avait  pu  la 
faire  revivre  par  une  déclaration  postérieure,  pour  céder 
les  privilèges  et  les  hypothèques  qui  y  étaient  attachés, 
mais  qui  s'étaient  éteints  aVec  la  créance  principale.  En 
adibettant  donc  que  les  deniers  eussent  été  fournis  par  un 
préteur,  celui-ci  n'aurait  pas  pris  la  précaution  prescrite 
par  la  loi  de  faire  constater,  au  moment  du  prât,  la  des- 
tination spéciale  des  deniers  prêtés  et  d'exiger  la  subro- 
gation dans  les  droits  du  créancier  qui  devait  être  rem- 
boursé avec  les  deniers  prêtés.  Sur  le  pourvoi  encassation» 
la  cour  jugea  que  la  créance  hypothécaire  ayant  été  éteinte 
purement  et  simplement  par  un  payement  fait  au  créan- 
cier, sans  déclaration  de  l'origine  et  de  l'emploi  des  de- 
niers, la  cour  d'appel  n'avait  pu  avoir  égard  à  des  décla- 
rations tardives  faites  après  coup  pour  procurer  une 
subrogation  dénuée  des  garanties  prescrites  par  l'arti- 
cle 1250  (8). 

ttt.  Les  déclarations  faites  dans  les  actes  d'emprunt 
et  de  quittance  sont-eUes  suffisantes  ou  non?  C'est  une 
question  d'interprétation  que  les  juges  du  fait  décident 
souverainement.  Nous  citerons  une  espèce  dans  laquelle 
la  déclaration  a  été  jugée  insuffisante,  ne  fAt-ce  que  pour 
rappeler  aux  notaires  que  la  plus  simple  prudenoe  lear 

(1)  Rejet,  19  avril  1831  (Dalloz,  an  ^  :  t  Otli^aUom,  u"*  1878). 

(2)  Organe,  4  Juillet  184"    *  Rejet,  28  Janvier  1845  (Dalios.  1845,  l .  147). 
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commande  de  s'en  tenir  strictement  à  la  loi.  L*acte  con- 
statait un  prêt  avec  garantie  hypothécaire  ;  il  était  dit  que 
ïemprunteitr  promettait  d'employer  les  deniers  prêtés  à 
payer  le  prix  encore  dû  d'un  domaine  et  de  subroger  le 
préteur  dans  le  privilège  du  vendeur.  La  cour  dit  que  le 
préteur  n'accepta  pas  cette  promesse:  c'était,  dit-elle,  suivre 
la  foi  de  l'emprunteur  et  se  contenter  d'une  simple  espé^ 
ronce  que  la  promesse  serait  remplie,  ce  qui  ne  lui  don- 
nait aucune  action  pour  le  contraindre  à  l'exécuter  (i). 
Â  notre  avis,  cette  interprétation  est  trop  rigoureuse  et 
inexacte  à  force  de  rigueur.  Le  mot  promettre  en  droit 
est  synonyme  de  s'obliger  ;  celui  qui  promet  de  vendre 
vend  s'il  y  a  aussi  promesse  d'acheter  (art.  1589).  Quant 
à  l'acceptation  de  la  promesse,  elle  résulte  de  la  signa- 
ture du  préteur,  puisque  la  loi  n'exige  pas  qu'elle  soit 
faite  d'une  manière  expresse.  Il  y  avait  donc  plus  qu'une 
simple  espérance,  il  y  avait  engagement  de  subroger  avec 
indication  de  l'emploi  ;  donc  il  était  satisfait  à  l'article  1250 
en  ce  qui  concerne  l'acte  d'emprunt. 

ttS.  Faut-il  une  déclaration  expresse  de  subrogation? 
La  négative  est  certaine,  l'article  1250  n'exige  pas  de 
subrogation  expresse,  et  le  silence  de  la  loi  décide  la  ques- 
tion, puisqu'il  n'appartient  pas  à  l'interprète  d'ajouter  à 
la  loi  en  exigeant  une  condition  que  le  législateur  n'a  pas 
prescrite  (2).  C'est  une  dérogation  à  l'ancien  droit,  et  elle 
n'est  pas  heureuse.  Quand  la  subrogation  est  consentie 
par  le  créancier,  la  loi  veut  qu'elle  soit  expresse.  Pour- 
quoi? Parce  que  c'est  une  fiction,  donc  une  disposition 
exceptionnelle  par  excellence.  Est-ce  que  la  subrogation 
consentie  par  le  débiteur  n'est  pas  une  fiction?  C'est  plus 
qu'une  fiction,  c'est  une  anomalie,  puisque  le  débiteur 
cède  fictivement  une  créance  qui  ne  lui  appartient  pas.  Il 
y  avait  donc  un  motif  de  plus  pour  exiger  que  la  subro- 
gation fût  expresse. 

ftS.  Les  actes  notariés  doivent-ils  être  dressés  au  mo- 
ment même  de  l'emprunt  et  du  payement?  Cette  question 

(1)  Paa,  25  août  1851  (DaUoz,  1851,  2,  248). 

(S)  IKirantoD,  t  XII^p.  211,  n»  138.  Anbrv  et  Rau,  t.  IV,  p.  17V,  noto  37, 
§  3£1.  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  860,  n«  418. 
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est  controversée  et  elle  est  douteuse.  Quand  on  dit  que 
le  notaire  doit  dresser  acte  de  Temprunt  au  moment  où  il 
se  fait,  cela  ne  veut  pas  dire  que  les  deniers  doivent  être 
remis  en  sa  présence  par  le  préteur  à  l'emprunteur  ;  autre 
chose  est  la  convention  d'emprunt,  autre  chose  est  la 
remise  des  espèces.  De  même,  quand  on  dit  que  le  notaire 
doit  dresser  acte  du  payement,  c'est-à-dire  de  la  quittance, 
cela  ne  veut  pas  dire  que  le  débiteur  doit  remettre  les 
deniers  au  créancier  en  présence  du  notaire ,  les  parties 
intéressées  peuvent  déclarer  au  notaire  que  le  payement 
vient  d'être  fait  moyennant  les  deniers  empruntés  ;  le  ver- 
sement peut  donc  précéder  l'acte  par  lequel  le  créancier 
reconnaît  avoir  reçu  le  payement  fait  avec  les  deniers  em- 
pruntés. Nous  laissons  de  côté  pour  le  moment  le  fait 
matériel  de  la  remise  des  deniers,  pour  examiner  d'abord 
la  question  de  savoir  si  l'acte  notarié  doit  être  dressé  au 
moment  même  où  se  fait  l'emprunt  et  le  payement. 

Il  faut  préciser  le  vrai  point  de  la  difficulté.  Il  y  a  un 
cas  dans  lequel  il  est  certain  que  la  subrogation  est  nulle, 
c'est  lorsque  l'acte  notarié  constate  un  prêt  fait  antérieure- 
ment, sans  indication  d'emploi.  Les  deniers  sont  devenus, 
dans  ce  cas,  la  propriété  de  l'emprunteur,  il  en  dispose 
comme  il  l'entend  ;  dès  lors  on  ne  conçoit  point  que  plus 
tard  l'emprunteur  s'oblige  à  employer  ces  deniers  à  acquit- 
ter une  dette,  ce  ne  sont  plus  des  deniers  empruntés,  ce 
sont  des  deniers  devenus  la  propriété  de  l'emprunteur  ;  or, 
ce  n'est  qu'en  cas  d'emprunt  fait  avec  une  certaine  destina- 
tion que  la  loi  permet  la  subrogation;  donc  c'est  au  mo- 
ment où  l'emprunt  se  £siit  que  la  destination  de  la  somme 
prêtée  doit  être  stipulée  par  les  parties  intéressées.  Si 
elles  commencent  par  consentir  purement  et  simplement 
un  emprunt,  tout  est  consommé,  il  ne  peut  plus  y  avoir 
de  subrogation.  Il  en  est  de  même  si  un  payement  se  fsdi 
moyennant  des  deniers  dont  l'origine  et  la  destination  ne 
sont  pas  constatés  et  sans  indication  d'emploi,  c*est  un 
payement  pur  et  simple  qui  éteint  la  dette  ;  et  une  fois  la 
dette  éteinte,  on  ne  peut  plus  la  ressusciter  pour  la  céder 
à  titre  de  subrogation.  Vainement  dresserait-on.  ensuite 
un  acte  notarié  où  Ton  déclarerait  qu'il  y  a  eu  un  emprunt 
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avec  destination  des  deniers  prêtés  et  un  payement  réa- 
lisé avec  ces  deniers  ;  on  ne  peut  pas  subroger  à  une 
créance  qui  n'existe  plus.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens; 
nous  avons  cité  les  arrêts  (n^*  45,  50).  Cela  nous  parait 
incontestable. 

Mais  voici  une  autre  hypothèse  dans  laquelle  la  ques- 
tion  devient  douteuse.  J'ai  besoin  d*une  somme  d'argent 
pour  payer  immédiatement  mon  créancier  qui  me  pour- 
suit. Vous  me  prêtez  cette  somme,  avec  stipulation  expresse 
qu'elle  servira  à  éteindre  la  dette  et  que  je  vous  subrogerai 
aux  droits  du  créancier.  Je  paye  la  dette  avec  les  deniers 
empruntés,  en  faisant  la  déclaration  d'emploi.  Aucun  acte 
n'est  dressé  pour  le  moment,  mais  il  est  entendu  que  les 
actes  seront  dressés  plus  tard;  s'ils  le  sont  et  s'ils  con- 
statent les  faits  tels  que  nous  venons  de  les  supposer,  y 
aura-t-il  subrogation?  Dans  cette  hypothèse,  à  la  diffé- 
rence de  la  première,  il  y  a  eu  une  convention  de  subro- 
gation antérieure  aux  actes  ;  on  ne  peut  pas  dire  que  les 
deniers  aient  été  prêtés  sans  condition  d'emploi,  la  condi- 
tion a  été  stipulée  ;  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait  eu  paye- 
ment pur  et  simple,  car  il  a  été  fait  avec  condition  de 
subrogation.  Si  la  loi  n'exigeait  point  d'écrit  authentique 
constatant  l'emprunt  et  le  payement,  tout  serait  consommé, 
la  subrogation  existerait.  Qu'est-ce  qui  manque  donc  à  la 
subrogation  pour  qu  elle  soit  valable?  Que  les  faits  qui  se 
sont  passés  soient  constatés  par  acte  notarié.  Quand  ces 
actes  sont  dressés,  les  conditions  requises  par  la  loi  sont 
remplies,  il  y  a  un  acte  ou  des  actes  authentiques  qui 
constatent  que  le  payement  s'est  Ëiit  en  vue  de  la  subro- 
gation, avec  des  deniers  empruntés  à  cet  effet,  et  sous  cette 
condition. 

On  objecte  que  cette  interprétation  de  l'article  1250  est 
en  opposition  avec  l'esprit  de  la  loi.  Le  législateur,  dit- 
on,  a  voulu  empêcher  que,  par  des  déclarations  inexactes, 
soit  sur  la  destination  de  la  somme  empruntée,  soit  sur 
l'origine  des  deniers  employés  au  payement,  on  pût  faire 
une  subrogation  qui  n'aurait  pas  été  convenue  au  moment 
de .  l'emprunt,  ou  qui  serait  devenue  impossible  par  un 
payement  pur  et  simple  ;  on  comprend  que  ce  but  serait 
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complètement  manqué  si  des  déclarations  faites  après 
coup  devaient  être  considérées  comme  établissant  dune 
manière  suffisante  la  destination  des  fonds  empruntés,  ou 
leur  emploi  au  payement  de  la  dette  (i).  En  invoquant  Tes- 
prii  de  la  loi,  on  avoue  implicitement  que  le  texte  ne  pres- 
crit pas  la  simultanéité  de  la  convention  et  de  l'acte  qui  la 
constate  ;  cela  décide  la  question  ;  dés  que  le  texte  n'exige 
pas  cette  simultanéité,  Tinterprète  ne  peut  pas  l'exiger 
comme  une  condition  de  validité  de  la  subrogation.  Nous 
disons  plus  :  le  législateur  a  bien  fait  de  ne  pas  établir 
cette  présomption  de  fraude,  car  c'est  à  cela  qu'aboutit  la 
doctrine  que  nous  combattons.  Sans  doute  les  déclara- 
tions que  les  parties  font  postérieurement  à  la  convention 
par-devant  notaires  peuvent  ôtre  inexactes  ;  les  tiers  ont  le 
droit,  en  ce  cas,  de  les  attaquer.  Mais  fallait-il  à  priori  les 
présumer  inexactes  par  cela  seul  qu'elles  ne  seraient  pas 
simultanées?  Le  législateur  ne  l'a  pas  fait,  et  il  a  eu  raison 
de  ne  pas  le  faire.  Y  a-t-il  une  garantie  de  sincérité  par 
cela  seul  que  l'acte  se  fait  au  moment  même  où  les  con- 
ventions interviennent?  Les  déclarations  des  parties  ne 
peuvent-elles  pas  ôtre  mensongères  à  quelque  moment 
qu'on  les  fasse  ?  Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  la 
fraude  sera  plus  facile  lorsque  l'acte  se  passe  plus  ou 
moins  longtemps  après  que  les  conventions  sont  interve- 
nues. Mais  de  ce  qu'il  peut  y  avoir  des  actes  simulés,  £stl- 
lait-il  conclure  que  tous  les  actes  postérieurs  aux  conven- 
tions sont  simulés?  Telle  est  la  vraie  question.  Le  silence 
de  la  loi  prouve  que  le  législateur  n'a  pas  voulu  établir 
une  pareille  présomption.  Il  y  aurait  une  rigueur  exces- 
sive à  annuler  la  subrogation  parce  la  seul  que  ses  actes 
n'auraient  pas  été  reçus  au  moment  môme  de  l'emprunt  et 
du  payement.  Le  législateur  doit  tenir  compte  de  la  réalité 
des  choses.  Bien  des  motifs  peuvent  empocher  les  parties 
de  faire  dresser  immédiatement  un  acte  notarié  de  leurs 
conventions  ;  il  serait  contraire  au  droit  et  à  l'équité  d'an- 
nuler la  subrogation,  quoique  sincère,  parce  que  les  par- 
ties ont  été  dans  l'impossibilité  de  s'adresser  à  un  notaire 

(1)  Aabi7  et  Rau,  t.  IV,  p.  178,  note  84,  §  821. 
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au  moment  mâme  où  elles  contractaient.  Il  peat  j  avoir 
négligence  :  est-ce  qu  une  simple,  négligence  doit  priver 
le  préteur  du  bénéfice  de  la  subrogation,  alors  que  les  con- 
ventions qui  ont  précédé  lacté  sont  sincères  ?  U  peut  y 
avoir  fraude;  eh  bien,  les  tiers  auront  l'action  en  nullité. 
On  ne  doit  pas  présumer  la  fraude  alors  que  la  sincérité 
est  possible  (i). 

M.  Si  la  convention  peut  précéder  l'acte  qui  la  con- 
state, à  plus  forte  raison  ne  peut-on  pas  exiger  que  les 
deniers  soient  remis  par  le  préteur  à  l'emprunteur  au 
moment  de  l'acte  d'emprunt,  ni  que  les  deniers  soient  ver- 
sés entre  les  mains  du  créancier  au  moment  où  le  notaire 
dresse  la  quittance.  Que  la  loi  ne  l'exige  pas,  cela  nous 
paraît  certain,  elle  veut  seulement  que  les  deniers  qui 
servent  à  payer  le  créancier  proviennent  de  l'emprunt.  Un 
premier  point  est  admis  par  tout  le  monde,  c'est  qu'il  n'est 
pas  nécessaire  que  les  deniers  remis  au  créancier  soient 
identiquement  les  deniers  remis  par  le  préteur  à  l'em* 
prunteur.  Cette  identité  eût  été  le  plus  souvent  impossible, 
à  moins  d'exiger  la  simultanéité  de  toute  l'opération, 
c'est-à-dire  l'emprunt  et  le  payement  en  un  seul  et  même 
contexte  ;  c'est  ce  que  la  loi  n'a  certainement  pas  exigé  ; 
le  législateur  s'est  contenté  des  déclarations  reçues  par  le 
notaire  (2),  sauf  aux  tiers  à  en  contester  la  sincérité.  Le 
législateur  aurait  eu  tort  de  demander  plus.  Ce  formai 
lisme  excessif  aurait  dépassé  le  but.  La  remise  des  deniers 
en  présence  du  notaire,  lors  de  l'acte  d'emprunt  et  lors  de 
la  quittance,  serait-elle  une  garantie  de  sincérité?  Non, 
l'expérience  prouve  le  contraire,  puisque  rien  n'est  plus 
facile  que  de  faire  des  remises  simulées.  Et  si  la  remise 
était  réelle,  elle  pourrait  compromettre  les  intérêts  du 
préteur.  C'est  une  grande  imprudence  de  sa  part  que  de 
se  dessaisir  des  deniers  qu'il  prête  au  moment  où  l'em- 
prunt se  contracte;  en  effet,  l'emprunteur  peut  les  dis- 


(1)  Comparez  Larombiére,  t.  III,  p.  278,  n»  78  de  Farticle  1250  (Ed.  B., 
t.  II^jp.  224).  Colmet  de  Santerre,  t.  Y,  p.  367,  n»  191  bis  IX.  Demolombe, 
t.  XX!VII,  p.  362,  no  415.  Mourlon,  p.  280  et  suiv.  Gaathier,  p.  188,  n9  190. 

(!^  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  179,  note  38,  §  321.  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
p.  369,  no  191  bis  XI.  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  371,  n»  422. 
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siper  ou  les  employer  à  une  autre  destination.  Il  fallait 
donc  laisser  toute  latitude  aux  parties  intéressées.  Sans 
doute  il,  j  a  encore  un  autre  intérêt,  celui  des  tiers,  mais 
il  est  suffisamment  sauvegardé  par  l'action  en  nullité  qui 
leur  appartient.  Quant  à  la  remise  des  deniers  lors  de 
l'acte  qui  constate  le  payement,  le  préteur  aurait  certes 
intérêt  à  ce  qu'il  ne  se  fît  qu'à  ce  moment,  mais  il  se  peut 
qu'il  ait  dû  se  faire  plus  tôt  ;  quand  le  créancier  exerce 
des  poursuites,  ou  menace  de  poursuivre  le  débiteur,  le 
prêt  et  le  payement  doivent  se  faire  de  suite,  avant  que 
l'on  puisse  recourir  à  un  notaire  pour  dresser  les  actes. 
Le  législateur  a  donc  dû  permettre  aux  parties  d'agir  selon 
les  circonstances  (i). 

5tt.  Là  jurisprudence  est  hésitante  ;  les  juges  décident 
d'après  la  conviction  qu'ils  ont  de  la  sincérité  des  actes, 
et  ils  formulent  les  principes  d'après  les  circonstances. 
Un  arrêt  de  la  cour  d'Orléans  décide  en  termes  formels 
qu'exiger  comme  condition  substantielle  de  la  subroga- 
tion que  l'acte  d'emprunt  constate  la  réalisation,  à  la  vue 
du  notaire,  des  espèces  fournies,  ce  serait  ajouter  aux 
exigences  de  la  loi  (2).  Un  autre  arrêt  de  la  même  cour  est 
plus  sévère,  au  moins  si  l'on  s'en  tient  aux  considérants. 
Une  quittance  dressée  le  17  septembre  constate  que  le 
payement  a  eu  lieu  le  1 1  juillet.  L'arrêt  dit  que  cela  prouve 
que  la  dette  était  définitivement  éteinte  au  moment  où  la 
quittance  subrogatoire  avait  été  dressée.  Cela  est  possible 
en  fait,  mais  la  cour  a  eu  tort  d'ériger  le  fait  en  droit. 
Sans  doute  la  libération  s'opère  par  le  payement,  lequel 
se  trouve  seulement  constaté  par  la  quittance  (2)  ;  e8t*-ce 
à-dire  que  lorsque  la  quittance  est  écrite  postérieurement 
au  payement,  la  subrogation  devienne  impossible?  Oui,  si 
le  payement  a  été  pur  et  simple,  c'est-à-dire  s'il  n'a  pas 
été  fait  avec  condition  de  subrogation.  Non,  si,  lors  du 
payement,  il  a  été  dit  qu'il  se  faisait  avec  des  deniers  em- 
pruntés, sous  condition  de  subrogation  et  avec  la  réserve 
qu'une  quittance  subrogatoire  serait  dressée  par  acte  no- 

(1)  Orléans,  19  décembre  1863,  et  Rejet,  14  féyrier  1865  (DaUoz,  1865, 1, 
255). 
(é)  Orléans,  10  Janyier  1850  (Dalloz,  1851,  2, 124). 
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tarie.  II  faut  donc  examiner  ce  qui  s*est  passé  entre  les 
parties  lors  du  payement  avant  de  décider  en  droit. 

La  cour  de  Douai  a  jugé  en  termes  plus  absolus  encore 
que  le  but  de  la  loi  ne  peut  être  atteint  que  par  la  simul- 
tanéité du  payement  et  de  la  quittance  subrogatoire  ;  que 
s'il  était  permis  de  séparer  ces  deux  faits  par  un  inter- 
valle de  temps,  il  en  résulterait  non-seulement  un  défaut 
de  certitude  sur  l'origine  des  deniers  employés  au  paye- 
ment du  créancier,  mais  encore  la  possibilité  de  faire 
revivre  avec  les  garanties  hypothécaires  une  créance 
éteinte  par  un  payement  pur  et  simple.  La  possibilité  de 
la  fraude  suffit-elle  pour  la  présumer  dans  tous  les  cas? 
et  la  loi  a-t-eUe  établi  cette  présomption?  Telle  est  la 
vraie  difficulté,  et  sur  ce  point  l'arrêt  ne  dit  rien  (i). 

La  cour  de  cassation  ne  prononce  guère,  en  cette  ma- 
tière, que  des  arrêts  de  rejet,  et  ces  arrêts  n'ont  pas  une 
grande  autorité  de  doctrine.  Toutefois  elle  est  restée  plus 
fidèle  au  texte  de  la  loi  que  les  cours  dont  nous  venons 
d'analyser  les  décisions.  Dans  une  espèce,  le  pourvoi  sou- 
tenait la  thèse  que  nous  avons  combattue,  c'est-à-dire 
qu'au  moment  même  de  l'emprunt  les  deniers  doivent  être 
remis  à  l'emprunteur  et  que  cette  remise  doit  être  con- 
statée authentiquement.  La  cour  répond  que  cette  doc- 
trine dépasse  la  loi  ;  l'article  1250  n'exige  l'authenticité 
que  pour  l'acte  d'emprunt,  il  n'impose  pas,  comme  condi- 
tion essentielle  de  la  validité  de  la  subrogation,  la  numé- 
ration immédiate  des  fonds  empruntés.  La  remise  des 
valeurs,  qui  réalise  la  convention  primitive  et  consomme 
le  prêt,  peut  donc  être  effectuée  après  l'acte  public  d'em- 
prunt et  n'être  constatée  que  par  des  quittances  privées. 
Le  prêt  avait  été  fait  sous  forme  d'ouverture  de  crédit,  et 
la  convention  avait  été  constatée  par  acte  notarié;  on  ne 
pouvait  certes  pas  exiger  le  versement  préalable  ou  im- 
médiat des  fonds,  puisqu'il  est  de  la  nature  de  ce  contrat 
que  le  crédité  touche  les  fonds  au  fur  et  à  mesure  de  ses 
besoins,  et  ces  versements  successifs  sont  constatés  par 
un  simple  reçu  (2). 

(1)  Douai,  10  février  1853  (DaUoz,  1854,  2,  199). 
C2)  Rejet.  28  avril  1863  (Dalloz,  1863, 1,  329) 
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56.  L  emprunt  et  le  payement  doivent- ils  âtre  simul- 
tanés? Dans  Topinion  que  nous  combattons  on  devrait 
aller  jusque-là,  puisque  c'est  le  seul  moyen  d'éviter  la 
fraude  ;  encore  ne  Téviterait-on  pas  si  toutes  les  parties 
contractantes  veulent  se  faire  complices  de  la  fraude.  Mais 
ici  la  tradition  et  le  texte  de  la  loi  sont  formels.  Pothier 
dit  :  «  Il  n'importe  quel  temps  se  soit  écoulé  entre  le  prêt 
fait  par  le  nouveau  créancier  et  le  payement  fait  à  l'an- 
cien(i)  » .  L'article  1250  consacre  la  doctrine  traditionnelle; 
il  suppose  deux  actes,  un  emprunt  et  une  quittance,  donc 
un  intervalle  entre  ces  deux  actes  ;  la  loi  ne  prescrit  rien 
sur  la  durée  de  cet  intervalle  (2).  Pourquoi  le  code  n'a-t-il 
pas  exigé  la  simultanéité  de  l'emprunt  et  du  payement? 
Parce  que  souvent  la  simultanéité  eût  été  impossible  ;  or, 
le  législateur  favorise  la  subrogation;  pour  letablir,  il 
recourt  à  une  fiction,  il  déroge  aux  principes,  dès  lors  U 
devait  aussi  laisser  aux  parties  intéressées  la  latitude  né- 
cessaire pour  procéder  aux  diverses  opérations  selon  les 
circonstances. 

Cependant,  plus  le  délai  qui  s'écoule  entre  l'emprunt  et 
la  subrogation  est  long,  plus  la  fraude  devient  probable. 
Celui  qui  emprunte  pour  payer  une  dette  est  pressé  de 
payer,  puisque  c'est  par  intérêt  ou  par  nécessité  qu'il  con- 
tracte l'emprunt,  il  n'a  donc  aucune  raison  d'attendre  ;  s'il 
attend,  l'opération  devient  suspecte,  il  est  à  craindre  qu'il 
n'y  ait  quelque  simulation.  Est-ce  à  dire  qu'il  y  ait  pré- 
somption de  fraude?  U  ne  peut  être  question  d'une  pré- 
somption légale,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  loi;  quant  aux 
présomptions  de  l'homme,  elles  sont  abandonnées  à  la 
prudence  du  magistrat.  C'est  une  question  de  preuve.  A  qui 
est-ce  à  prouver?  Puisqu'il  n'y  a  pas  de  présomption  lé- 
gale, on  reste  dans  le  droit  commun.  C'est  à  celui  qui 
attaque  la  subrogation  à  prouver  que  les  actes  sont  frau 
duleux,  le  subrogé  n'a  rien  à  prouver.  Dès  qu'il  y  a  un 
acte  d'emprunt  et  une  quittance  dressés  dans  les  formes 


(1)  Pothier,  Introduction  à  la  Coutume  d'Orléans,  Ut.  XX,  n»  81. 
(^  Paris,  11  avril  1829  (Dalloz,  au  mot  Effets  de  commerce,  n»  599). 
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légales,  la  subrogation  existe  jusqu  à  ce  qu  elle  soit  annu- 
lée par  sentence  du  juge  (i). 

Les  tribunaux  jugent  en  fait.  Un  acte  d'emprunt  est 
reçu  le  20  décembre  1846;  le  payement  constaté  par 
quittance  ne  se  fait  que  le  10  février  1847.  La  cour  de 
Paris  a  jugé  que  malgré  cet  intervalle  il  n'en  était  pas 
moins  certain  que  les  fonds  qui  avaient  servi  à  éteindre 
la  dette  venaient  du  préteur  (2).  Les  juges  ne  se  bornent 
pas  toujours  à  décider  en  fait;  habitués  à  jugor  en  droit, 
ils  cèdent  facilement  à  la  tendance  qui  les  porte  à  trans- 
former le  fait  en  droit.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour 
d*Orléans  que  le  payement  et  la  subrogation  doivent  se 
faire  dans  un  temps  rapproché  quil  appartient  aux  tribu- 
naux d  apprécier.  En  fait,  cela  est  exact.  Mais  en  faut-il 
conclure  que  si  l'intervalle  entre  l'emprunt  et  le  payement 
se  prolonge,  il  en  résultera  une  présomption  contre  la 
sincérité  de  l'acte,  en  ce  sens  que  ce  sera  au  subrogé  à 
prouver  que  la  subrogation  est  sincère?  La  cour  le  dit  en 
invoquant  la  doctrine  des  anciens  jurisconsultes;  les 
moins  rigoureux,  et  dans  les  circonstances  les  plus  favo- 
rables, fixaient  l'intervalle  à  six  mois.  Qui  ne  voit  que  le 
législateur  seul  pourrait  établir  cette  condition  et  en  in- 
duire une  présomption  de  fraude?  La  cour  dit  qu'admettre 
qu'à  quelque  époque  que  le  payement  se  fasse,  fût-ce  cinq 
ans   après  l'emprunt,  l'acte  fera  néanmoins  foi  par  lui- 
môme,  ce  serait  ouvrir  la  porte  aux  fraudes  et  mettre  les 
créanciers  dans  l'impossibilité  de  s'en  défendre,  puisqu'il 
deviendrait  impossible  de  suivre  les  deniers  pour  savoir 
s'ils  ont  servi  à  la  destination  promise  (s).  Nous  renvoyons 
ces  considérations  au  législateur,  lui  seul  peut  établir  des 
-conditions,  lui  seul  peut  créer  des  présomptions.  L'inter- 
prôte  ne  le  peut  sans  violer  la  loi.  Et  qu'en  résulterait-il? 
L'arbitraire  le  plus  absolu  ;  or,  l'arbitraire  est  une  mau- 
vaise garantie. 

\  Les  tiers  ont  les  garanties  du  droit  commun,  et 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  968,  n»  191  bis  X.  Demolombe,  tXXVlI, 
p.  372,  no  424.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  179,  notes  40  et  41,  §  321« 

(2)  Paris,  30  Juin  1853  (Dalloz,  1854,  2,  108). 

(3)  Orléans,  3  avril  1851  (Dalloz,  1851,  2,  6(3). 
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elles  leur  sufiSsent,  car  elles  donnent  aux  juges  un  pou- 
voir presque  discrétionnaire.  On  suppose  que  la  subro- 
gation est  régulière  en  la  forme,  elle  peut  néanmoins  être 
frauduleuse,  les  tiers  au  préjudice  desquels  la  fraude  a  été 
pratiquée  peuvent  agir  en  nullité.  Cela  est  incontestable; 
mais  quelle  preuve  devront-ils  faire  î  On  leur  oppose  les 
actes  authentiques  ;  faudra-t-il  quils  s*inscrivent  en  faux? 
Non,  car  les  actes  notariés  ne  font  pas  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux  de  la  sincérité  des  déclarations  qui  y  sont 
constatées  ;  ceux  qui  attaquent  cette  sincérité  sont  admis 
à  faire  la  preuve  par  toute  voie  légale.  Il  faut  ajouter  que 
lorsque  les  tiers  attaquent  un  acte  comme  entaché  de  si- 
mulation et  de  fraude,  ils  peuvent  prouver  la  simulation 
et  la  fraude  par  témoins  et  par  simples  présomptions 
(art.  1348  et  1353).  C'est  le  droit  commun,  nous  l'expo* 
serons  au  chapitre  des  Preuves  (i). 

La  cour  de  cassation  a  appliqué  ce  principe  au  cas  où 
un  long  intervalle  s'était  écoulé  entre  l'emprunt  et  le  paye- 
ment. Il  en  naissait  des  doutes  sur  l'identité  des  fonds 
empruntés  et  de  ceux  qui  avaient  servi  au  payement  et, 
par  suite,  sur  la  sincérité  des  déclarations  consignées 
dans  les  actes.  La  cour  d'appel,  se  fondant  sur  les  circon- 
stances de  la  cause,  c'est-à-dire  sur  des  présomptions, 
décida  que  les  déclarations  n'étaient  pas  sincères,  ce  qui 
entraînait  la  nullité  de  la  subrogation.  La  décision  fut 
confirmée  par  la  cour  de  cassation,  la  cour  d'appel  n'ayant 
fait  qu'une  appréciation  qui  rentrait  dans  ses  attributions 
souveraines  (2). 

.  68.  Renusson  dit  qu'il  se  faisait  de  son  temps  (le  bon 
vieux  temps),  une  fraude  que  les  auteurs  du  code  ont  eu 
tort  de  ne  pas  prévoir,  bien  qu'il  soit  facile  de  la  préve- 
nir en  ordonnant  la  publicité  de  la  subrogation  comme 
condition  de  validité  à  l'égard  des  tiers.  Le  débiteur,  après 
avoir  emprunté  avec  condition  d'employer  les  deniers  em- 
pruntés à  payer  une  dette  en  subrogeant  le  préteur  au 
créancier,  contracte  un  second,  un  troisième  emprunt, 


(1)  Douai,  8  avril  1851  (DaUox,  1851. 2. 08). 

(2)  Rejet,  16  mars  1852  (Dalloz,  1852, 1,  102). 
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toujours  SOUS  la  condition  de  subroger  les  préteurs  aux 
droits  du  créancier.  Renusson  dit  que  le  débiteur  peut 
dissiper  les  deniers  empruntés  et  n'en  faire  aucun  emploi  ; 
il  peut  encore,  tout  en  acquittant  sa  dette,  ne  pas  décla- 
rer avec  quels  deniers  il  la  paye,  ou  il  peut  ne  faire  cette 
déclaration  qu  au  profit  de  l'un  des  préteurs  ;  on  peut  en- 
core supposer  qu'il  remplit  les  formalités  légales  au  profit 
de  tous.  Il  est  souvent  arrivé,  ajoute  Renusson,  que  des 
personnes,  se  voyant  mal  dans  leurs  attires,  ont  pris  pré- 
texte de  faire  construire  des  bâtiments  et,  ayant  proposé 
tel  emploi,  ont  emprunté  de  plusieurs  personnes  des  de- 
niers qui  ont  excédé  dix  fois  la  valeur  du  bâtiment.  De 
là  une  difficulté  de  droit  sur  laquelle  les  auteurs  ne  sont 
pas  d'accord.  Lequel  des  préteurs  sera  subrogé  (i)?  Si, 
comme  Renusson  le  dit,  le  débiteur  a  dissipé  les  deniers 
empruntés  sans  faire  aucun  emploi,  la  question  tombe, 
puisqu'il  n'y  a  pas  de  subrogation  quand  les  formalités 
légales  n'ont  pas  été  remplies.  Si  l'emprunteur  n'a  rempli 
les  formalités  que  pour  l'un  des  préteurs,  celui-là  seul 
sera  subrogé,  les  autres  ne  peuvent  pas  invoquer  la  subro- 
gation, puisqu'ils  n'ont  pas  été  subrogés.  Reste  l'hypo- 
thèse où  ils  auraient  tous  été  subrogés  ;  qui  le  sera?  Chaque 
auteur  a  sa  solution  et  ses  présomptions  (2);  à  notre  avis, 
la  question  est  tranchée  par  la  date  de  la  quittance,  c'est 
un  acte  authentique  qui  fait  foi  de  sa  date.  Le  premier 
préteur  subrogé  l'emportera  sur  les  autres,  car  le  débi- 
teur ne  peut  pas  subroger  deux  ou  trois  fois  à  la  même 
créance  ;  la  première  subrogation  a  pour  effet  de  trans- 
mettre la  propriété  de  la  créance  au  subrogé,  dès  lors  le 
débiteur  ne  peut  plus  lui  enlever  son  droit  pour  le  céder 
en  tout  ou  en  partie  à  d'autres  créanciers. 

Le  législateur  belge  a  mis  fin  à  ces  difficultés  et  à  la 
fraude  qui  les  faisait  naître,  en  exigeant  que  la  subroga- 
tion à  une  créance  hypothécaire  ou  privilégiée  soit  ren- 
due publique  pour  avoir  effet  à  l'égard  des  tiers  (loi.  hyp. , 

(1)  RenustOD,  p.  319,  chap.  XI,  o9  4. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t  V,  p.  370,  n9  191  bis  XII.  Laiombiôre,  t.  III, 
p.  274,  n»  76  de  Tarticle  1250  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  2i3).  Demolombe,  t.  XXVII, 
p.  375,  n"  427. 
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art.  5).  Nous  reviendrons  sur  cette  innovation  au  titre  des 
Hypothèques. 

69.  L'article  1250  dit,  à  la  fin  :  «  Cette  subrogation 
s*opère  sans  le  concours  de  la  volonté  du  créancier.  »  G  est 
la  conséquence  du  principe  sur  lequel  la  subrogation  est 
fondée  dans  le  cas  prévu  par  le  n^  2;  elle  est  consentie 
par  le  débiteur,  le  créancier  y  reste  étranger.  Il  hxA 
cependant  que  le  créancier  reçoive  son  payement,  ce  qui 
est  la  condition  de  toute  subrogation;  et  il  faut  de  plus 
qu'il  donne  quittance,  et  que  dans  cette  quittance  il  soit 
déclaré  que  le  payement  a  été  fait  des  deniers  prêtés  par 
le  nouveau  créancier.  Qu'arrivera-t-îl  si  le  créancier  re- 
fuse de  recevoir  le  payement,  s'il  ne  veut  pas  donner  quit- 
tance, ou  s'il  s'oppose  à  ce  que  l'on  insère  dans  la  quit- 
tance la  déclaration  prescrite  par  la  loi?  On  peut  supposer 
ce  mauvais  vouloir  au  créancier,  puisque  c'est  le  refus 
des  créanciers  qui  a  donné  lieu  à  Tédit  de  1609.  Il  va  sans 
dire  que  la  résistance  du  créancier  ne  peut  pas  devenir  un 
obstacle  à  l'exercice  d'une  faculté  légale;  mais  comment 
la  brisera-t-on?  Le  débiteur  fera  des  offres  réelles  et  con- 
signera la  somme  due.  Cela  ne  suffît  point,  il  Êstut  encore 
une  déclaration  reçue  par  un  officier  public  ;  or,  l'huissier 
qui  fait  les  ofifres  a  qualité  pour  offrir,  il  n'a  pas  qualité 
pour  recevoir  une  déclaration.  C'est  d'ailleurs  lors  de  la 
consignation  que  la  déclaration  doit  se  faire,  puisque  c'est 
la  consignation  qui  tient  lieu  de  quittance.  Il  suit  de  là 
que  c'est  le  fonctionnaire  public  chargé  de  recevoir  les 
consignations  qui  constatera  la  déclaration  du  débiteur. 
L'ordonnance  française  du  3  juillet  1816,  relative  aux 
attributions  de  la  caisse  des  dépôts  et  consignations,  eu 
contient  une  disposition  formelle.  «  Dans  le  cas  où  les 
deniers  consignés  proviendraient  d'un  emprunt  et  qu'il  y 
aurait  lieu  à  opérer  une  consignation  en  faveur  du  pré- 
teur, il  sera  fait  mention  expresse  de  la  déclaration  faite 
par  le  déposant  conformément  à  l'article  1250  du  code 
civil,  laquelle  produira  le  même  effet  de  subrogation  que 
si  elle  était  passée  par-devant  notaire  (i)  »  (art.  12). 

(1)  Demolombe,  t  XXVII,  p.  378,  n»  429  et  tous  le*  autem-s. 
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60.  Au  lieu  de  refuser,  le  créancier  intervient  dans 
l'opération  ;  y  aura-t-il  en  ce  cas  subrogation  en  vertu  du 
n"*  1  ou  du  n*  2  de  l'article  1250?  La  validité  de  la  subro- 
gation peut  dépendre  de  la  solution  que  Ton  donne  à  la 
question  :  la  subrogation  est,  à  la  vérité,  conventionnelle 
dans  les  deux  cas,  mais  celle  du  n''  2  est  hérissée  de  for- 
malités dont  l'inobservation  entraîne  la  nullité,  tandis 
que  celle  du  n^  1  n'est  assigettie  à  aucune  forme.  De  plus 
l'emprunt,  base  de  la  subrogation  consentie  par  le  débi- 
teur, peut  ôtre  nul  comme  ayant  été  fait  à  un  incapable, 
et  sans  emprunt  il  ne  peut  y  avoir  de  subrogation  en 
vertu  du  n""  2,  tandis  que  la  subrogation  serait  valable  si 
elle  était  consentie  en  vertu  du  n^  1 .  La  question  est  de 
fait,  puisque  tout  dépend  de  la  volonté  des  parties  inté- 
ressées. Il  faut  donc  voir  ce  qui  s  est  passé.  Il  ne  suffit 
pas  que  le  créancier  intervienne  pour  qu'il  y  ait  subroga- 
tion conventionnelle  du  n^  1,  il  doit  intervenir  alors  même 
que  le  débiteur  subroge,  puisqu'il  reçoit  le  payement  et 
en  donne  quittance  (i).  Mais  s'il  fait  plus,  s'il  consent  la 
subrogation,  alors  on  n'est  plus  dans  le  n^  2,  on  rentre 
dans  le  n^  1.  Il  a  été  jugé  que,  dans  cette  hypothèse,  la 
subrogation  était  valable,  bien  que  l'emprunt  fût  nul  (2). 

§  III.  De  la  subrogation  légale. 

NO  1.  PRINCIPES  GÉNÉRAUX. 

6t.  La  subrogation  a  lieu  de  plein  droit,  en  vertu  de 
la  loi,  dans  les  quatre  cas  prévus  par  l'article  1251 .  Pour- 
quoi la  subrogation  est-elle  conventionnelle  dans  deux 
cas,  c'est-à-dire  subordonnée  au  consentement  des  parties 
intéressées,  et  pourquoi  est-elle  légale  dans  les  cas  de 
Tarticle  1251,  c'est-à-dire  indépendante  de  leur  consen- 
tement? La  subrogation  légale  ne  diffère  pas,  dans  son 
essence,  de  la  subrogation  conventionnelle,  elle  est  aussi 
iondée  sur  un  payement  ;  celui  qui  paye  est  subrogé  au 


(1)  Nîmes,  29  Janvier  1861  (Dallox,  1863, 2,  21). 

(â)  GaBsaUon,  9  décembre  1863  (Dalloz,  1864,  1,  299). 
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créancier  qui  reçoit  son  payement.  Il  ne  saurait  y  avoir 
de  subrogation  sans  payement,  puisque  la  subrogation 
n'est  autre  chose  qu'une  modalité  du  payement.  C'est  le 
créancier  qui,  recevant  son  payement,  met  le  tiers  qui  le 
paye  en  son  lieu  et  plaoe  ;  cela  se  fait,  tantôt  du  consen- 
tement du  créancier,  tantôt  du  consentement  du  débiteur, 
tantôt  en  vertu  de  la  loi.  Pourquoi  la  loi  intervient-elle 
dans  une  matière  qui  est  toute  d'intérêt  privé?  Il  y  a  des 
cas  où  l'équité  exige  que  celui  qui  paye  le  créancier  soit 
subrogé  à  ses  droits  :  c'est  quand  le  tiers  est  intéressé  à 
payer  pour  prendre  la  place  du  créancier;  on  suppose 
naturellement  qu'il  ne  paye  que  dans  l'intention  d'être 
subrogé.  A  quoi  bon  exiger  une  stipulation  alors  que  la 
volonté  d'être  subrogé  résulte  du  fait  même  du  payement? 
La  loi  détermine  les  cas  dans  lesquels  cette  volonté  doit 
être  supposée,  afin  de  prévenir  la  résistance  que  le  créan- 
cier pourrait  opposer  à  la  subrogation.  Régulièrement 
toute  subrogation  devrait  être  conventionnelle,  en  ce  sens 
qu'elle  se  ferait  par  un  concours  libre  de  volontés.  L'ar- 
ticle 1250,  n^  2,  déroge  déjà  à  ce  principe  en  permettant 
au  débiteur  de  subroger  sans  le  consentement  du  créan- 
cier, et  même  malgré  lui,  ce  qui  ne  veut  cependant  pas 
dire  que  la  subrogation  se  fasse  contre  le  droit  du  créan- 
cier ;  la  loi  ne  sacrifie  jamais  le  droit  de  l'une  des  parties 
à  l'intérêt  de  l'autre.  Il  en  est  de  même  de  la  subrogation 
légale  ;  elle  est  fondée  sur  la  conciliation  des  divers  inté- 
rêts, ce  qu'on  appelle  l'équité  (i). 

6S.  Du  principe  que  toute  subrogation  est  fondée  sur 
un  payement  suit  que  celui  qui  ne  paye  pas  le  créancier . 
ne  saurait  réclamer  ce  bénéfice.  Un  ordre  souvre  pour  la 
distribution  du  prix  d'immeubles  vendus  sur  lun  des  dé- 
biteurS)  sur  une  caution  ou  sur  le  tiers  détenteur  ;  quel- 
ques-uns des  créanciers  sont  colloques  inutilement,  c'est-à- 
dire  que  le  prix  ne  suffit  point  pour  qu'ils  puissent  recevoir 
ce  qui  leur  est  dû  :  peuvent-ils  réclamer  le  bénéfice  de  la 
subrogation  légale  qui  s'est  opérée  au  profit  de  celui  dont 
les  biens  ont  servi  à  payer  les  créanciers  utilement  collo- 

(1)  Damante,  t.  V»  p.  870,  n»  190  Mourlon,  Répétitions,  t.  II,  p.  618. 
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qués?  La  négative  est  évidente  ;  ces  Créanciers  n'ont  pas 
payé  ceux  qui  étaient  inscrits  avaDt  eux,  c'est  le  proprié- 
taire des  biens  saisis  et  vendus  qui  les  a  payés  indirecte- 
ment, lui  seul  doit  donc  profiter  de  la  subrogation  (i). 

6S.  Suffit-il  qu'il  y  ait  payement  fait  par  celui  qui  ayait! 
intérêt  à  payer  pour  qu'il  y  ait  subrogation  légale?  Non, 
la  subrogation  légale  est  essentiellement  de  droit  étroit, 
elle  l'est  à  un  double  tjLtre  .*  jtoute  subrogation  est  une  fic- 
tion, €|t  les  fictions  sont  de  stricte  interprétation  ;  à  plus 
forte  raison  en  est-il  ainsi  quand  le  législateur,  en  se 
fondant  sur  l'équité,  met  un  tiers  qui  paye  au  lieu  et  place 
du  créancier.  Il  n'y  a  donc  pas  de  subrogation  légale  sans 
loi,  et  les  cas  dans  lesquels  la  loi  l'établit  doivent  être 
interprétés  restrictivement,  en  ce  sens  qu'on  ne  peut  pas 
les  étendre,  quand  mâme  il  y  aurait  des  motifs  d'analogie; 
l'application  analogique  n'est  pas  admise  dans  les  ma- 
tières exceptionnelles,  et  il  n'y  en  a  pas  de  plus  excep- 
tionnelles que  les  fictions  légales.  La  doctrine  et  la  juris- 
prudence sont  unanimes  à  proclamer  ce  principe  ;  il  est 
inutile  de  citer  des  autorités,  la  chose  étant  d'évidence. 

64.  La  subrogation  légale  difiere  de  celle  qui  est  con- 
sentie par  le  débiteur  ;  celle-ci  est  soumise  à  des  forma- 
lités sévères,  tandis  que  la  subrogation  légale  n'est  assu- 
jettie à  aucune  forme.  Pas  d'acte  authentique,  pas  môme 
d'acte  sous  seing  privé  ayant  date  certaine  (2).  Bien  en- 
tendu que  si  le  payement  est  contesté,  l'on  en  doit  faire 
la  preuve  d'après  le  droit  commun;  mais  ce  n'est  ja- 
mais qu'une  question  de  preuve,  tandis  que  la  subroga- 
tion par  le  débiteur  n'existerait  point  sans  les  actes  authen- 
tiques prescrits  par  la  loi,  alors  même  que  le  payement 
fait  avec  des  deniers  empruntés  serait  constant.  La  loi  ne 
prescrit  aucune  précaution  contre  la  fraude,  parce  que 
dans  les  divers  cas  où  la  loi  établit  la  subrogation  la 
fraude  n est  pas  à  craindre;  s'il  y  avait  fraude,  on  appli- 
querait le  droit  commun,  ce  serait  une  fraude  à  la  loi»  st 
tout  acte  fait  en  fraude  de  la  loi  est  nul. 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV»  p.  185,  et  note  69  du  §  321. 

(2)  Gauthier,  De  la  subrogation,  p.  336,  nf'  291. 

xvui  ^ 
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La  cour  de  cassation  a  fait  Tapplication  de  ces  principes 
à  une  espèce  qui  n'aurait  pas  dû  être  portée  jusque  devant 
la  cour  suprême,  tellement  ]a  décision  était  évidente.  II 
y  avait  des  actes  constatant  la  subrogation  légale  ;  on 
attaqua  les  énonciations  de  ces  actes  en  alléguant  ce  qui 
aurait  été  dit  en  dehors  des  écrits.  C'était  méconnaître  le 
principe  élémentaire  de  la  foi  due  aux  actes  ;  les  parties 
intéressées  n*ont  qu'un  droit,  celui  d'attaquer  l'acte  par 
l'inscription  de  faux  ou  par  la  preuve  contraire,  selon 
qu'elles  contestent  les  faits  matériels  énoncés  à  l'acte  ou 
la  vérité  de  ces  faits  (i). 

65.  Aux  termes  de  l'article  5  de  notre  loi  hypothécaire, 
la  subrogation  à  une  créance  privilégiée  ou  hypothécaire 
ne  peut  être  opposée  aux  tiers  si  elle  n'est  rendue  publique 
dans  les  formes  prescrites  par  la  loi.  Cette  disposition 
s'applique-t-elle  à  la  subrogation  légale?  Nous  renvoyons 
la  question  au  titre  des  Hypothèques. 

Il  va  sans  dire  que  le  subrogé  doit  conserver  les  droits 
auxquels  il  succède.  C'est  pour  profiter  des  privilèges  et 
hypothèqueis  qu'il  se  décide  à  payer  une  dette  qui  n'est  pas 
la  sienne,  ou  pour  laquelle  il  n'est  pas  poursuivi  ;  or,  les 
privilèges  et  hypothèques  ne  se  conservent  que  par  l'in- 
scription. Le  subrogé  doit  donc  avoir  soin  de  renouveler 
l'inscription,  sous  peine  de  voir  son  droit  périr.  Cela  ne 
£sdt  aucun  doute,  quoique  la  question  ait  été  portée  devant 
la  cour  de  cassation  ;  le  subrogé  ne  peut  avoir  d'autre 
droit  que  le  subrogeant  dont  il  prend  la  place,  et  pour 
être  exercés  par  le  subrogé,  les  privilèges  et  hypothèques 
ne  changent  pas  de  nature  ;  l'intérêt  des  tiers,  qui  exige 
la  publicité,  est  toujours  le  même  (s).  Inutile  d'insister. 

66.  On  a  aussi  débattu  devant  la  cour  de  cassation  la 
question  de  savoir  si  le  subrogé  peut  renoncer  à  la  subro- 
gation. Nous  n'y  voyons  pas  le  moindre  motif  de  douter. 
Qu'importe  que  la  subrogation  soit  légale?  La  loi  n im- 
pose pas  les  bénéfices  qu  elle  accorde.  Il  y  a,  à  la  vérité, 
des  droits  légaux  auxquels  il  n'est  pas  permis  de  renoncer  : 

(1)  Rejet,  13  mars  1872  (Dalloz,  1872, 1, 255). 

(2)  Rejet,  25  Janvier  1853  (Dalloz,  1853,  1,  IS).  Bourges,  30  avrU  1653 
(Dallos,  1854,  2,  52).  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  187,  note  77,  §  321. 
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telle  est  l'hypothèque  légale  ;  la  loi  l'établit  au  profit  des 
incapables,  et  il  va  sans  dire  que  les  incapables  ni  ceux 
qui  sont  chaînés  de  défendre  leurs  intérêts  ne  peuvent 
renoncer  à  des  garanties  que  le  législateur  établit  eu  fa- 
veur de  ceux  qui  ne  peuvent  pas  eux-mêmes  veiller  à  leurs 
intérêts.  La  subrogation  légale  est  de  pur  intérêt  privé, 
il  faut  donc  appliquer  le  principe  que  chacun  a  le  droit 
de  renoncer  à  ce  qui  est  établi  en  sa  faveur  (i). 

N*'  i.  SUBROOAtlON  ÉTABLIE  PAR  LB  N<»  1  DB  l'aRTICLB  1251. 

OV.  L'article  1251  ^  n^  1,  porte  :  «  La  subrogation  a 
lieu  de  plein  droit  au  profit  de  celui  qui,  étant  lui«même 
créancier,  paye  un  autre  créancier  qui  lui  est  préférable 
à  raison  de  ses  privilèges  ou  h3rpothèques.  »  Cette  3ubro- 
gation  a  ceci  de  singulier,  qu'elle  ne  se  fait  pas  dans  l'in- 
térêt du  débiteur  ;  celui  qui  fait  le  payement  n'est  pas 
débiteur,  il  est  créancier, ^'est  donc  en  sa  qualité  de 
créancier  qu'il  doit  avoir  intérêt  à  payer.  Quel  est  cet 
intérêt?  Il  paye  un  autre  créancier,  privilégié  ou  hypo- 
thécaire. Est-ce  pour  transporter  ces  garanties  réelles  à 
sa  créance  qui  n'est  pas  garantie  ou  qui  a  un  rang  infé- 
rieur en  vertu  de  son  inscription?  Non,  sa  créance  reste 
ce  qu'elle  était,  cbirographaire  si  elle  était  simplement 
personnelle,  et  si  elle  est  hypothécaire,  elle  conserve  le 
rang  que  l'inscription  lui  assure.  Telle  est  la  conséquence 
de  notre  système  hypothécaire  ;  chaque  créancier  a  ses 
droits,  son  rang,  qui  ne  peuvent  pas  changer,  l'intérêt 
des  autres  créanciers  s'y  oppose  :  il  n'y  aurait  plus  de  ga- 
rantie hypothécaire  si  le  rang  des  créanciers  pouvait  être 
bouleversé  par  des  subrogations. 

Si  le  créancier  qui  paye  un  créancier  par  lequel  il  est 
primé  conserve  son  rang  et  ses  droits,  quel  intérêt  a-t-il 
à.  payer  le  créancier  antérieur?  Il  est  mis  en  son  lieu  et 
place  en  le  payant,  il  jouira  des  garanties  hypothécaires 
aittaohées  à  la  créance  qu'il  paye  ;  mais  à  quoi  bon  payer 
10,000  francs  à  un  créancier  privilégié  pour  rentrer  en- 

(1)  Rejet,  l«r  JuiUet  1857  (Dalloz,  1857,  1,  438). 
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suite  dans  la  même  somme  moyennant  le  privilège?  Ce  ne 
peut  pas  être  là  le  but  de  la  subrogation,  puisque  cela  se 
borne  à  payer  d  une  main  ce  que  Ton  reprend  de  Fautre. 
Pour  que  le  créancier  postérieur  ait  un  intérôt  à  payer  le 
créancier  antérieur,  il  faut  d'abord  supposer  qu'il  na 
aucune  garantie,  parce  qu'il  est  simple  créancier  chiro- 
grapbaire,  ou  que  sa  garantie  hypothécaire  est  insuffi- 
sante, l'immeuble  hypothéqué  étant  grevé  d'ini^criptions 
au  delà  de  sa  valeur.  Si,  dans  ce  cas,  le  créancier  pre- 
mier inscrit  provoquait  l'expropriation  qu'en  résulterait- 
il?  Des  frais  énormes  qui  absorbent  une  partie  du  prix; 
puis,  si  la  vente  se  fait  dans  des  circonstances  défavora- 
bles, le  prix  ne  suffira  point  pour  désintéresser  les  derniers 
créanciers  inscrits.  Or,  le  premier  créancier  inscrit  n*a  à 
s'inquiéter  ni  des  frais,  ni  du  prix,  son  rang  loi  donne  la 
certitude  d'être  payé  intégralement  ;  il  peut  donc  toujours 
provoquer  l'expropriation,  au  grand  préjudice  des  derniers 
créanciers  inscrits.  Voilà  pourquoi  ceux-ci  ont  intérôt  à 
l'écarter,  la  subrogation  leur  en  donne  le  moyen;  ils  ne 
risquent  rien  à  faire  l'avance  du  montant  de  la  première 
créance,  puisque  le  remboursement  en  est  assuré  :  si 
l'immeuble  doit  être  vendu,  ils  peuvent  choisir  le  moment 
favorable  ;  en  tout  cas,  les  frais  d'ordre  seront  moindres, 
«t  ils  peuvent  espérer  que  les  affaires  du  débiteur  se  ré- 
tabliront, ce  qui  lui  permettra  de  payer  ses  dettes  inté- 
gralement. La  subrogation  se  fait  donc  aussi  dans  l'intérêt 
du  débiteur,  en  ce  sens  qu'il  en  profite  quand  même  le 
subrogé  n'aurait  songé  qu'à  son  avantage  personnel  ;  il 
sera  délivré  d'un  créancier  qui  n'avait  rien  à  ménager,  son 
nouveau  créancier  est,  au  contraire,  intéressé  à  le  mé- 
nager pour  la  conservation  de  ses  droits.  Ainsi  la  subro- 
gation concilie  les  divers  intérêts.  Le  créancier  qui  reçoit 
son  payement  ne  peut  pas  se  plaindre,  puisqu'il  reçoit  ce 
qui  lui  est  dû.  Toutefois,  par  caprice  ou  par  mauvais  vou- 
loir, il  aurait  pu  refuser  son  consentement  à  une  subro- 
gation volontaire;  c'est  h  raison  pour  laquelle  la  loi  fait 
elle  même  la  subrogation. 
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h  A  qui  la  subrogation  e$i»eUe  accordée  f 

OS.  L'article  1251  établit  la  subrogation  au  profit  de 
celui  qui  est  lui-môme  créancier.  Donc  tout  créancier  peut 
user  de  ce  droit.  La  loi  n'exige  pas  que  celui  qui  offre  le 
payement  à  un  autre  créancier  prouve  qu'il  y  a  un  intérêt 
légitime.  Elle  suppose  que  cet  intérêt  existe  :  on  ne  se 
décide  guère  à  faire  l'avance  d*une  somme  plus  ou  moins 
considérable  quand  on  ny  est  pas  intéressé.  Faut-il  con- 
clure de  là  que  la  supposition  est  une  présomption  et  que 
cette  présomption  peut  être  combattue  par  la  preuve  con- 
traire? On  l'a  prétendu,  mais  cette  opinion  n'a  pas  trouvé 
faveur  (i).  Ce  que  l'on  appelle  présomption  n'est  rien  que 
le  motif  pour  lequel  la  loi  établit  la  subrogation  -^  on  ne 
peut  pas  transformer  le  motif  en  une  condition  requise 
pour  la  validité  de  la  subrogation  et  obliger  le  créancier 
à  prouver  l'intérêt  qu'il  a  à  la  subrogation.  L'interprète 
n'a  jamais  le  droit  de  créer  des  conditions,  il  ne  le  peut 
surtout  pas  dans  une  matière  qui  est  de  droit  étroit.  Nous 
croyons  inutile  d'insister,  la  question  n'est  pas  controver- 
.  sable. 

69.  Le  créancier  chirographaire  peut-il  profiter  du 
bénéfice  de  l'article  1250,  n^  1?  Si  l'on  s'en  tient  au  code, 
la  question  n'est  pas  douteuse.  Le  texte  est  conçu  dans 
les  termes  les  plus  généraux  ;  il  parle  des  créanciers  sans 
limiter  le  droit  de  subrogation  à  une  certaine  catégorie 
de  créanciers.  On  objecte  que  l'article  1250,  en  disant 
que  le  créancier  payé  doit  être  préférable,  à  raison  de  ses 
privilèges  ou  hypothèques,  à  celui  qui  paye,  suppose  que 
celui-ci  est  un  créancier  hypothécaire  primé  par  un  créan- 
cier antérieur,  et  à  l'appui  de  cette  interprétation  on  in- 
voque l'ancien  droit.  Cette  interprétation  restreint  la  loi  ; 
le  texte  s'applique  au  créancier  chirographaire  aussi  bien 
qu'au  créancier  hypothécaire ,  car  l'hypothèque  est  essen- 
tiellement un  droit  de  préférence;  et  à  l'égard  de  qui  ce 


(l)  MourloQ,  De  la  subrogation,  p.  365  et  auiv.  En  sons  contraire, 
I>emolombe,  t.  XXVI I,  p.  400,  n9  455. 
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droit  s'exerce-t-il?  Régulièrement  à  l'égard  des  créan- 
ciers chirographaires  ;  ceux-ci  sont  donc  trèS'-intéressés 
à  prévenir  l'expropriation  de  leur  débiteur,  c'est-à-dire  la 
perte  de  son  crédit  et  sa'  ruine,  en  désintéressant  des 
créanciers  hypothécaires  qui,  n'ayant  rien  à  risquer, 
seraient  tentés  d'user  de  toute  la  rigueur  de  leur  droit. 
Quant  à  la  tradition,  nous  l'éeartons  parce  qu'elle  n  a 
aucune  autorité  en  face  du  texte  et  de  l'esprit  de  la  loi 
nouvelle.  Les  auteurs  du  code  l'avaient  sous  les  yeux,  ils 
ne  l'ont  pas  reproduite  et  ils  ont  eu  raison.  Le  motif  que 
Pgthier  donne  à  l'appui  de  l'ancienne  doctrine  est  très- 
faible,  pour  mieux  dire,  il  est  faux  :  «  La  subrogation, 
dit-il,  n'est  accordée  au  créancier  que  pour  conserver  et 
et  fortifier  le  droit  qu'il  a  sur  les  biens  de  son  débiteur  ; 
or,  il  n'y  a  que  le  créancier  hypothécaire  qui  ait  un  droit 
dans  les  biens,  le  simple  chirographaire  n'ayant  de  droit 
que  sur  la  personne  de  son  débiteur  et  n'en  ayant  aucun 
sur  ses  biens.  »  Sans  doute,  le  créancier  chirographaire 
n'a  pas  de  droit  réel,  mais  s'agit-il,  en  cas  de  subroga- 
tion, du  droit  réel,  c'est  à-dire  du  droit  de  suite?  Du  tout. 
Il  s'agit  de  l'expropriation  du  débiteur  ;  or,  tout  créancier 
peut  exproprier  le  débiteur,  pourvu  qu'il  ait  un  titre 
authentique  ;  à  cet  égard,  il  n'y  a  aucune  différence  entre 
les  créanciers  chirographaires  et  les  créanciers  hypothé- 
caires ;  seulement  les  créanciers  hypothécaires  ont  un 
droit  de  préférence,  et  c'est  à  raison  de  ce  droit  que  les 
créanciers  chirographaires  ont  intérêt  à  acquérir  la  subro- 
gation contre  les  créanciers  hypothécaires  qui  les  priment. 
C'est  l'opinion  générale  des  auteurs,  sauf  le  dissentiment 
de  Grenier  (i),  et  la  jurisprudence  est  d'accord  avec  la 
doctrine  (s). 

70.  D'après  le  texte  de  l'article  1251 ,  le  créancier  est 
subrogé  à  celui  qui  lui  esipréfërable  à  raison  de  ses  pri- 
vilèges et  hypo^èques,  donc  au  créancier  antérieur.  Le 
créancier  antérieur  sorait-il  aussi  subrogé  au  créancier 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  180,  n»  45,  §  321,  et  les  auteurs  qu'U  cite. 
Il  faut  ajouter  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  402,  n<»  458  et  459. 

(2)  Douai,  20  novembre  1889(DaUoz,  au  mot  Obligatiwis.  no  1904k  Caen 
26  novembre  1870  (Dalloz,  1873, 2, 181).  ''  ' 
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po8téri€fur?  La  négatite  est  certaine;  c'est  une  applica- 
tion du  principe  que  la  subrogation  est  de  droit  étroit  et 
qu'il  n'est  pas  permis  de  l'étendre  hors  des  cas  prévus 
par  la  loi,  même  par  motif  d'analogie.  Cependant,  dans 
l'ancien  droit,  Renusson  enseignait  l'opinion  contraire 
comme  une  chose  certaine  :  «  On  ne  peut  douter,  dit-il, 
que  le  créancier  qui  voudrait  payer  le  créancier  postérieur 
ne  fût  pareillement  subrogé  à  ce  créancier  par  le  paye- 
ment. En  effet,  il  peut  arriver  qu'un  créancier  antérieur, 
pour  ménager  le  bien  du  débiteur  commun  et  éviter  les 
contestations,  voudra  payer  le  créancier  postérieur,  et,  en 
ce  cas,  il  est  raisonnable  que  le  créancier  antérieur  ait 
pareil  avantage  que  le  postérieur.  »  Sans  doute,  cela  est 
raisonnable  ;  comme  le  dit  Renusson,  il  pourrait  arriver 
que  le  bien  du  débiteur  étant  de  peu  de  valeur,  f&t 
consommé  en  frais  par  un  créancier  postérieur  qui  le 
ferait  vendre  :  le  créancier  antérieur  payant  le  créancier 
postérieur  pour  faire  cesser  la  poursuite  ou  empêcher  la 
poursuite,  n'est-il  pas  juste  que  par  le  payement  il  soit 
subrogé  de  plein  droit  au  créancier  postérieur?  Renusson, 
en  raisonnant  ainsi,  oublie  le  principe  qui  domine  cette 
matière  et  que  lui-même  établit,  savoir,  qu'il  n'y  a  de  subro- 
gation légale  que  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi.  Les 
auteurs  modernes,  tout  en  regrettant  que  la  loi  n'ait  pas 
généralieé  le  principe  de  la  subrogation,  décident  qu'il 
est  impossible  de  l'admettre  en  faveur  du  créancier  anté- 
rieur (i). 

71.  Tout  créancier  postérieur  peut  se  prévaloir  de 
l'article  1251,  n^  1.  On  a  demandé  si  la  subrogation  pou- 
vait être  invoquée  par  celui  qui  serait  tout  ensemble  créan- 
cier et  acquéreur  et  qui  payerait  un  créancier  antérieur  en 
sa  qualité  de  créaucier.  La  cour  de  cassation  s'est  pro- 
noncée pour  l'affirmative.  Il  y  avait  un  motif  de  douter 
qui  entraîna  la  cour  de  Rouen.  Le  créancier  était  devenu 
acquéreur,  et  son  contrat  l'obligeait  de  verser  son  prix 
aux  créanciers  inscrits,  donc  en  payant  il  ne  faisait  qu'ac- 


(1)  RenuBsoD,  p.  93,  chap.  IV,  a»  14.  Daranton,  t.  XII»  p.  242,  n»  152, 
et  tous  les  auteurs. 
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quitter  sa  propre  dette;  or,  un  débiteur  personnel  ne  peut 
jamais  se  diégager  du  lien  qui  Tenchaîne  et  il  ne  pourrait 
pas,  en .  quelque  qualité  que  ce  fftt,  faire  un  payement 
subrogatoire  dont  le  résultat  serait  de  lui  transférer  le 
bénéfice  dune  créance  qui  Toblige  personnellement;  cela 
serait  contradictoire.  La  cour  de  cassation  répond,  et  la 
réponse  est  décisive,  que,  dans  l'espèce,  le  créancier  n*était 
tenu  de  la  dette  que  comme  acquéreur,  et  non  comme  dé- 
biteur en  vertu  d  une  obligation  personnelle  et  directe  ; 
dès  lors  il  pouvait  faire  le  payement  en  qualité  de  créan- 
cier inscrit  sur  Timmeuble  (i). 

72.  Pour  que  les  créanciers  postérieurs  soient  subro- 
gés au  créancier  antérieur  qu'ils  payent,  il  faut  que  ce 
créancier  leur  soit  préférable  à  raison  de  ses  privilèges 
et  hypothèques.  La  loi  est  conçue  en  termes  restrictifs. 
Toute  préférence  dont  jouirait  un  créancier  antérieur  ne 
suffirait  point  pour  légitimer  la  subrogation  au  profit  des 
créanciers  postérieurs  qui  le  payeraient,  il  faut  que  la 
préférence  résulte  des  privilèges  et  hypothèques.  Le  texte 
est  formel,  il  ne  se  borne  pas  à  dire  :  «  le  créancier  qui 
lui  esX préférable  »,  il  ajoute  :  *  à  raison  de  ses  privilèges 
ou  hypothèques.  »  Or,  quand  les  termes  sont  restrictifs, 
il  n'appartient  pas  à  l'interprète  de  les  étendre  dans  une 
matière  où  tout  est  de  droit  étroit.  Il  suit  de  là  que  la 
subrogation  ne. peut  être  invoquée  que  lorsque  le  créan- 
cier antérieur  est  privilégié  ou  hypothécaire. 

93.  Le  gage  donne  un  privilège  au  créancier  qui  en 
est  nanti,  donc  le  créancier  postérieur  qui  paye  le  créan- 
cier gagiste  lui  est  subrogé.  Quelle  sera  la  conséquence 
de  la  subrogation?  Sur  ce  point,  il  y  a  quelque  doute. 
L'existence  du  privilège  est  subordonnée  à  la  possession 
du  gage  :  le  créancier  gagiste  qui  est  en  possession  au 
moment  où  un  créancier  postérieur  le  paye  dcvra-t-il  re- 
mettre à  celui-ci  la  chose  engagée?  L'affirmative  nous 
paraît  certaine  ;  la  loi  donne  au  créancier  postérieur  le 
privilège;,  or,  le  privilège  est  attaché  à  la  possession,  la 
loi  lui  donne  donc  droit  à  la  possession.  On  objecte  que 

tl)  CassattoD,  7  novembre  1854  (Dalloz,  1854,  1.  4C  . 
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le  créancier  ne  peut  pas  se  dessaisir  du  gagé  sans  le  con- 
sentement da  débiteur  auquel  ]a  chose  appartient.  L'ob- 
jection ne  tient  aucun  compte  de  ia  subrogation  légale  ; 
e  est  la  loi  qui  dessaisit  le  créancier  gagiste,  dès  lors  le 
consentement  du  débiteur  est  inutile,  car  ce  consentement 
est  forcé  ;  il  n  a  pas  le  droit  de  le  refuser,  ce  serait  lui 
donner  le  droit  de  se  mettre  en  opposition  avec  la  loi  (i). 
14.  Aux  termes  de  l'article  93  du  code  de  commerce, 
le  commissionnaire  qui  a  fait  des  avances  sur  les  mar- 
chandises à  lui  expédiées  d'une  autre  place,  pour  être  ven- 
dues au  compte  d'un  commettant,  a  privilège  pour  lé 
remboursement  de  ses  avances  et  frais  sur  la  valeur  des 
marchandises  si  elles  sont  à  sa  disposition.  De  là  suit 
qu'un  second  commissionnaire  qui  paye  ses  frais  et  avan- 
ces au  premier  peut  invoquer  la  subrogation  de  l'arti- 
cle 1251.  La  cour  de  cassation  Ta  jugé  ainsi,  et  cela  n'est 
point  douteux  (2). 

95.  Quand  le  créancier  antérieur  n'a  ni  privilège  ni 
hypothèque,  il  n'y  a  pas  de  subrogation.  Il  suit  do  lA 
qu'une  antichrèse  ne  donnerait  pas  lieu  à  la  subrogation, 
car  le  créancier  antichrésiste  n'a  point  de  privilège,  comme 
nous  le  dirons  au  titre  du  Nantissement  (3).  Il  y  a  ici  une 
espèce  de  contradiction  entre  la  subrogation  convention- 
nelle et  la  subrogation  légale  :  il  est  certain  que  celui  qui 
se  ferait  subroger  par  convention  au  créancier  antichré- 
siste exercerait  le  droit  d'antichrôse.  Mais,  en  matière  de 
subrogation  légale,  la  première  question  est  de  savoir  s'il 
y  a  subrogation  et,  dans  lespèce,  la  négative  n  est  point 
douteuse. 

96.  Il  en  est  de  même  du  droit  de  résolution  qui  appar- 
tient au  vendeur.  Celui  qui  paye  le  vendeur  et  qui  lui  est 
subrogé  a  non-seulement  le  privilège  du^vendeur,  il  peut 
aussi  exercer  le  droit  de  résolution.  Mais  si  le  vendeur 
agit  en  résolution  avant  toute  subrogation,  un  créancier 


(1)  Comparez  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  181,  note  48,  §  321.  Demolombe. 
t  XXVII,  p.  464,  no  461. 

(2)  Rejet,  7  décembre  1826  (Dalloz,  au  mot  Commissionnaire,  n<>  164) 
{^)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  181,  note  49,  S  321.  Demolombe,  t.  XXVII, 

p.  413,  n<»  466. 


94  OBLIGATIONS. 

de  Tacquéreur  poarra-t-il  pajrer  le  vendeur  pour  être 
subrogé  à  son  action  résolutoire?  La  négative  a  été  ju- 
gée par.  la  cour  de  cassation.  Karrét,  très-bien  motivé, 
commence  par  poser  en  principe  que  la  subrogation  est 
de  droit  strict,  qu  elle  ne  peut  être  exigée  du  créancier  à 
qui  une  offre  de  payement  est  faite  que  dans  les  cas  dé- 
terminés par  la  loi.  La  cour  ajoute  :  et  à  condition  de  ne 
pas  lui  nuire  ;  nous  avons  dit  que  c'est  là  une  condition 
de  toute  subrogation.  Dans  Tespèce»  le  créancier  invo- 
quait l'article  125L  Que  suppose  cette  disposition?  Un 
concours  entre  plusieurs  créanciers,  dont  l'un  est  préféra- 
ble à  l'autre  à  raison  d'un  privilège  ou  d'une  hypothèque; 
le  créancier  privilégié  ou  hypothécaire  n'a  aucun  intérêt 
à  refuser  le  payement  que  lui  offre  le  créancier  postérieur, 
puisqu'il  reçoit  ce  qui  lui  est  dû.  Si  le  vendeur  réclamait 
son  prix  par  privilège,  le  créancier  postérieur  pourrait 
lui  offrir  ce  prix,  et  il  serait,  par  suite,  subrogé  au  ven- 
deur dont  il  exercerait  tous  les  droits,  y  compris  1  action 
résolutoire.  Mais,  dans  l'espèce,  le  vendeur  qui  a  deux 
droits,  le  privilège  et  la  résolution,  renonçait  au  privi- 
lège et  intentait  l'action  résolutoire  ;  dès  lors  le  créancier 
de  l'acquéreur  ne  pouvait  pas  demander  la  subrogation  en 
payant  le  vendeur;  il  n'est  pas  dans  les  termes  de  la  loi, 
car  il  n'est  pas  en  face  d'un  créancier  privilégié,  il  est  en 
face  d*un  vendeur  qui  veut  rentrer  dans  sa  propriété  ;  là 
subrogation  tendrait  donc,  non  à  être  subrogé  à  un  créan- 
cier privilégié,  mais  à  être  subrogé  à  un  propriétaire.  Le 
créancier  ne  peut  pas  non  plus  invoquer  l'esprit  de  la  loi; 
en  lui  accordant  la  subrogation,  la  loi  veut  prévenir  des 
poursuites  en  expropriation  ;  or,  le  vendeur  qui  demande 
la  résolution  de  la  vente  n'exproprie  pas  l'acquéreur,  il 
n'y  a  ni  saisie,  ni  vente,  ni  ordre,  donc  il  n'y  a  pas  lieu 
à  subrogation.  £a  cour  ajoute  une  dernière  considération 
qui  est  péremptoire.  En  accordant  la  subrogation  de  plein 
droit  au  créancier  postérieur,  la  loi  veut  éviter  l'expro- 
priation du  débiteur,  elle  veut  donc  consolider  dans  ses 
mains  la  propriété  de  l'immeuble  que  le  créancier  anté- 
rieur menace  d'exproprier.  Est-ce  que  tel  est  aussi  le  but 
du  créancier  qui  demande  à  être  subrogé  au  vendeur 
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quand  celui-ci  agit  en  résolution?  Non,  il  agit  dans  son 
propre  intérêt,  il  entend  s'attribuer  exclusivement  les 
avantages  de  la  résolution;  en  définitive,  il  prétend  acqué- 
rir la  propriété  de  Timmeuble  à  Texclusion  du  vendeur 
qui  a  le  droit  de  rentrer  dans  sa  propriété.  Ce  n  est  pas 
pour  cela  que  la  subrogation  est  établie  (i). 

« 

II.  Condition  de  la  subrogation. 

79.  La  loi  n*exige  qu'une  condition,  c  est  que  le  créan- 
cier paye  le  créancier  qui  lui  est  préférable  ;  le  payement 
est  la  base  de  toute  subrogation.  Il  faut,  cela  va  sans  dire, 
que  le  créancier  paye'^de  ses  deniers.  Les  créanciers 
élèvent  parfois  de  singulières  prétentions.  Un  bailleur 
délègue  à  son  créancier  les  fermages  d'une  année  pour 
s'acquitter  envers  lui;  le  créancier  fut  obligé  de  souffrir 
une  réduction  assez  forte  sur  les  fermages  à  raison  des 
contributions  foncières  que  les  fermiers  avaient  payées  en 
l'acquit  du  propriétaire  ;  il  soutint  que  les  contributions 
avaient  été  payées  de  ses  deniers,  puisqu'elles  avaient  été 
acquittées  avec  les  fermages  qui  lui  appartenaient  comme 
délégataire  et,  par  suite,  il  se  prétendit  subrogé  au  pri- 
vilège du  trésor  public.  Ces  prétentions,  admises  par  le 
tribunal  de  première  instance,  furent  rejetées  par  la  cour 
d'appel  et  par  la  cour  de  cassation  ;  le  bailleur,  en  délé- 
guant les  fermages  à  son  créancier,  n'avait  pu  lui  déléguer 
que  la  portion  libre  de  ces  revenus  ;  or,  les  fermages  étaient 
affectés  au  payement  de  l'impôt,  donc  la  délégation  n'avait 
pu  se  faire  que  sous  la  condition  tacite  que  le  délégataire 
acquitterait  l'impôt  si  le  propriétaire  ne  le  faisait  pas. 
Ainsi  le  payement  n'avait  pas  été  fait  des  deniers  du 
créancier  et,  par  suite,  la  condition  essentielle  de  la 
subrogation  faisait  défaut  (s). 

Une  autre  prétention  tout  aussi  étrange  s'est  fait  jour. 
Un  ordre  s'ouvre;  le  premier  créancier  inscrit  est  seul 
colloque  utilement.  Il  avait  encore  d'autres  garanties. 

(1)  Rejet,  chambre  ciyile,  3  Juillet  1854  (Dalioz,  1854,  1,  247). 

(2)  Rejet,  15  juin  1820(Oanoz.  au  mot  Obligations,  n«  1907,  l»),  Mourlon, 
p.  375;  Gauthier,  p.  252,  n«  229. 
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Les  créanciers  postérieurs,  sur  lesquels  les  fonds  man- 
quèrent, soutinrent  qu*ils  étaient  subrogés  à  ces  garanties 
on  vertu  de  l'article  1251,  P,  parce  que  c*est  avec  des 
deniers  qui  leur  appartenaient  que  le  créancier  colloque 
avait  été  payé.  La  cour  de  Nîmes  répond  qu'ils  n'avaient 
de  droit  sur  les  deniers  provenant  de  la  vente  que  lors- 
qu'ils étaient  colloques,  mais  que  ces  deniers,  avant  de 
leur  être  distribués,  appartenaient  à  leur  débiteur,  ce  qui 
exclut  toute  idée  de  subrogation  (i). 

Ï8.  La  subrogation  aurait-elle  lieu  si  le  créancier  pos- 
térieur payait  avec  des  deniers  empruntés?  Oui  et  sans 
doute  aucun,  quoique  la  question  ait  été  portée  à  plusieurs 
reprises  devant  la  cour  de  cassation.  L'emprunteur  devient 
propriétaire  des  deniers  qu'il  a  empruntés,  donc  c'est  bien 
avec  ses  deniers  qu'il  paye.  Peu  importe  que  le  créancier 
déclare  qu'il  paye  avec  des  deniers  empruntés,  la  loi  na 
aucun  égard  à  l'origine  des  deniers,  comme  le  dit  la  cour 
de  cassation.  Peu  importe  encore  que  cette  déclaration  ne 
suffise  point  pour  que  le  prêteur  puisse  invoquer  la  subro- 
gation de  l'article  1250,  2**;  il  ne  s'agit  pas  de  la  subro- 
gation conventionnelle,  il  s'agit  de  la  subrogation  légale; 
et  ce  n'est  point  le  prêteur  qui  réclame  le  bénéfice  de  la 
subrogation,  c'est  l'emprunteur  (2). 

19.  Le  créancier  qui  fait  un  payement  partiel  peut-il 
réclamer  le  bénéfice  de  l'article  1251  ?  Les  auteurs  ne  sont 
pas  d'accord;  les  uns  accordent  la  subrogation,  d'autres 
distinguent  (3).  Nous  croyons  inutile  d'entrer  dans  ce  dé- 
bat ;  à  notre  avis,  il  ne  peut  pas  être  question,  dans  ce 
cas,  de  subrogation  légale.  La  subrogation  est  légale  en 
ce  sens  que  le  subrogé  peut  la  réclamer  sans  le  concours 
du  subrogeant,  c'est  la  loi  qui  le  subroge.  Or,  cela  ne  se 
peut  lorsque  le  créancier  otfre  au  créancier  antérieur  un 
payement  partiel ,  car  la  loi  dit  que  le  débiteur  ne  peut 
pas  forcer  le  créancier  à  recevoir  en  partie  le  payement 


(1)  Nîmes,  24  février  1845  (Dalloss,  an  mot  Obligations,  no  1907,  6^ 
Laromhière,  t.  IIl,  p.  311,  n®  12  de  Tarticle  1251  (Ed  B.,  t.  II,  p.  237), 

(2)  Rpjet,  22  décembre  1846  (Dalloz,  1847,  1,  5).  CaseaUon,  7  novembre 
1854  (Daiioz,  1854,  1,  409).  Gauthier,  p.  253»  n©  230. 

(3)  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  418,  n»  473.  Mourlon,  p.  365. 
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d'une  dette.  Donc  elle  ne  peut  pas  de  plein  droit  subro- 
ger celui  qui  offre  un  payement  partiel  au  créancier  anté- 
rieur ,  cela  serait  contradictoire.  Il  faut  le  consentement 
du  créancier  antérieur  pour  que  le  créancier  postérieur 
soit  admis  à  lui  faire  un  payement  partiel.  C  est  dire  que 
la  subrogation  n'est  plus  légale,  mais  conventionnelle.  Il 
faudra  appliquer  larticle  1250,  n^  1  ;  par  conséquent,  la 
subrogation  n  existera  que  si  le  créancier  la  expressément 
accordée. 

80.  Le  créancier  antérieur  à  qui  le  créancier  postérieur 
oi&e  le  payement  de  ce  qui  lui  est  dû  peut-il  le  refuser? 
En  principe,  non,  puisqu'il  n'est  pas  appelé  à  consentir; 
or,  celui  qui  ne  doit  pas  consentir  n'a  pas  le  droit  de  refu- 
ser. Toutefois  il  peut  refuser  le  payement;  on  lui  fera 
alors  des  offres  réelles  ;  un  débat  s'engagera  sur  la  vali- 
dité et  sur  les  effets  des  offres.  Si  le  créancier  antérieur 
a  un  droit  qui  serait  lésé  par  le  payement,  il  peut  le  refu- 
ser et,  par  suite,  il  n'y  aura  pas  de  subrogation.  C'est 
Fapplication  du  principe  général  d'après  lequel  la  subro- 
gation ne  doit  pas  nuire  au  subrogeant. 

Voici  un  cas  très-singulier  qui  s  est  présenté  devant  la 
cour  de  cassation.  Le  créancier  à  qui  le  créancier^'posté- 
rieur  o£Bre  le  payement  de  la  créance  par  laquelle  il  est 
primé,  a  une  autre  créance  simplement  chirographaire  ; 
on  lui  offi*e  seulement  le  payement  de  la  créance  qui  lui 
assure  le  premier  rang  :  peut- il  le  refuser?  La  cour  de 
cassation  a  décidé  et  avec  raison  qu'il  le  pouvait.  D'abord 
il  a  intérêt  à  conserver  sa  créance  privilégiée  ou  hypo- 
thécaire, parce  qu'elle  lui  donne  un  moyen  indirect  d'ob- 
tenir le  payement  de  sa  créance  chirographaire,  le  débiteur 
étant  dans  sa  dépendance  à  raison  de  l'action  hypothér 
caire  qu'il  peut  exercer  contre  lui  ;  or  la  subrogation  lui 
enlèverait  ce  moyen  d'action  ;  donc  en  ce  sens  elle  lui  nui- 
rait, et  il  est  de  principe  qu'elle  ne  peut  pas  lui  nuire.  De 
plus,  et  ceci  est  l'argument  décisif  invoqué  par  la  cour  de 
cassation,  si  la  subrogation  avait  lieu,  malgré  le  créancier 
privilégié,  en  faveur  du  créancier  postérieur,  le  subro- 
g'eant  pourrait  immédiatement  après  demander  la  subro- 
g^ation  contre  le  subrogé,  en  vertu  de  sa  créance  chiro- 
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graphaire,  et  de  son  côté,  le  subrogé  pourrait  renouTeler 
ce  jeu.  Nous  l'appelons  un  jeu,  parce  que  le  circuit  de  subro- 
gations, dont  chacune  est  l'exercice  d'un  droit,  aboutit  à 
rendre  la  subrogation  impossible  ;  il  n'y  a  d'autre  issue 
à  ce  débat  que  le  maintien  des  parties  intéressées  dans 
leur  situation  respective  (i). 

Les  auteurs  sont  d'accord  avec  la  jurisprudence.  Ils 
admettent  cependant  une  exception  à  la  décision  que  nous 
venons  de  rapporter.  Si  le  créancier  postérieur  était  per- 
sonnellement ou  hypothécairement  tenu  de  payer  la  dette, 
le  créancier  antérieur  ne  pourrait  pas  refuser  le  paye- 
ment, car  celui  qui  le  lui  offre  a  le  droit  absolu  de  payer, 
l'article  1236  donnant  à  toute  personne  intéressée  le  droit 
de  payer  la  dette  qu'elle  pourrait  être  forcée  d'acquitter(2). 
Cette  restriction  nous  laisse  quelque  doute.  Quand  la  loi 
subroge  de  plein  droit  le  créancier  postérieur  qui  paye 
celui  qui  lui  est  préférable,  elle  suppose  naturellement 
que  le  créancier  postérieur  a  le  droit  de  payer  ;  en  effet, 
ce  même  article  1236,  que  l'on  invoque  pour  y  fonder  une 
exception,  donne  à  tout  tiers,  quoique  non  intéressé,  le 
droit  de  payer;  le  tiers  non  intéressé  et  les  personnes 
intéressées  sont  donc  sur  la  même  ligne  en  vertu  de  la 
loi  ;  leur  droit  étant  le  même,  on  doit  leur  appliquer  à 
tous  la  même  règle.  D'ailleurs  il  faut  tenir  compte  du 
droit  du  créancier  à  qui  le  payement  est  offert;  lui  aussi 
a  un  droit,  celui  de  demander  la  subrogation  si  on  la  lui 
impose;  son  droit  neutralise  donc  toujours  le  droit  du 
créancier  postérieur  qui  lui  offre  le  payement  (s). 

8t.  La  loi  ne  prescrit  aucune  forme  pour  la  validité 
de  la  subrogation.  Toutefois  le  subrogé  doit  prouver  le 
payement  s'il  est  contesté.  Gomment  se  fera  cette  preuve? 
D'après  le  droit  commun,  puisque  la  loi  n'y  déroge  pas. 
Si  la  quittance  est  authentique,  le  payement  sera-t-il 
prouvé  à  l'égard  des  tiers  jusqu'à  inscription  de  fauzl  Un 

(1)  R«jet,  chambre  cWUe,  2  août  1S70  (DaUoz,  1870,  1»  346).  Compans 
Gauthier,  p.  295,  n«  258;  Larombiére,  t.  III,  p.  305  et  aaiv.,  n9  7  de  l'ai-- 
Ucle  1251  (Ed.B.,  t.  II,  p.  235);  Aubry  et  Rao,  t.  IV,  p.  181,  nota  50,  §  321; 
Demolombe,  t.  XXVII,  p.  421,  n»»  476-479. 

{2)  Aubry  et  Kau,  t.  IV,  p.  182,  note  51,  §  321.  Gauthier,  p.  350,  n^«  303. 
304. 
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tribunal  de  première  instance  Tavait  jugé  ainsi.  C'était 
confondre  le  fait  matériel  de  la  déclaration  reçue  par  le 
notaire  et  la  sincérité  de  cette  déclaration  ;  le  fait  matériel 
est  prouvé  jusqu'à  inscription  de  faux,  mais  la  vérité,  la 
réalité  du  fait  juridique  n'est  établie  que  jusqu  a  preuve 
contrai  re(i).  C'est  l'application  des  principes  généraux  que 
nous  exposerons  au  chapitre  de  la  Preuve  des  obligations. 

N°  3.  DE  LA  SUBROGATION  DU  N<>  2  DB  L* ARTICLE  1251. 

89.  «  La  subrogation  a  lieu  de  plein  droit  au  profit  de 
l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui  emploie  le  prix  de  son 
acquisition  au  payement  des  créanciers  auxquels  cet  héri- 
tage était  hypothéqué,  j»  Quel  est  le  but  de  cette  subro- 
gation? Il  importe  de  le  préciser,  c'est  l'esprit  de  la  loi, 
et  il  sert  à  décider  les  questions  controversées  qui  ne 
manquent  pas  en  cette  matière.  Celui  qui  acquiert  un  im- 
meuble grevé  d'hypothèques  est  tenu  hypothécairement 
des  dettes  ;  il  peut  donc  être  poursuivi  par  les  créanciers 
et,  sur  cette  poursuite,  il  devra  ou  délaisser  l'immeuble 
on  payer,  sinon  il  sera  exproprié.  L'acquéreur  risque 
donc  d'être  évincé  ;  la  loi  lui  donne  un  moyen  de  se  mettre 
à  Tabri  de  ce  danger,  c'est  de  payer  son  prix  aux  créan- 
ciers hypothécaires.  En  payant  les  créanciers,  il  éteint 
les  hypothèques  et  affranchit,  par  conséquent,  l'immeuble 
des  charges  qui  le  grèvent.  Voilà  un  avantage  évident 
que  lui  procure  le  payement  de  son  prix  entre  les  mains 
des  créanciers.  Mais  on  ne  voit  pas  encore  à  quoi  tend 
la  subrogation  aux  droits  des  créanciers  qu'il  paye  ;  son 
immeuble  étant  libéré,  à  quoi  lui  servent  les  hjrpothèques 
auxquelles  il  est  subrogé?  Il  paraît,  au  contraire,  avoir 
intérêt  à  les  effacer  pour  libérer  l'immeuble;  or,  la  subro- 
gation implique  qu'il  les  conserve  en  renouvelant  les 
inscriptions  hypothécaires.  Pour  que  l'acquéreur  soit  inté- 
ressé à  la  subrogation,  il  faut  supposer  que  le  prix  de 
son  immeuble  ne  suffit  pas  pour  désintéresser  tous  les 
créanciers;  si  l'immeuble  est  grevé  d'hypothèques  au  delà 

ti>  Douai,  10  février  1853  (Dalloz,  1854,  2.  199). 
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de  sa  valeur,  il  restera  des  créanciers  non  payés.  Ceuis^ 
pourront  poursuivre  l'acquéreur,  c'est  pour  le  mettre  à 
l'abri  de  ces  poursuites  que  la  loi  le  subroge  aux  droits 
des  créanciers  qu'il  a  payés.  D'abord  la  subrogation  em- 
pêchera généralement  les  créanciers  d'agir,  parce  qu'ils 
n'y  ont  aucun  intérêt. On  suppose  que  l'acquéreur  a  payé 
i'immeuble  à  sa  juste  valeur,  50,000  francs  par  exemple; 
ces  50,000  francs  ont  été  distribués  aux  créanciers  pre- 
miers inscrits  dont  l'acquéreur  prend  la  place  et  exerce 
les  droits.  Si  les  créanciers  postérieurs  poursuivent  lex- 
propriation  de  l'immeuble,  il  sera  vendu  pour  sa  valeur, 
qui  est  de  50,000  francs  ;  un  ordre  s'ouvrira,  et  dans  la 
.  distribution  l'acquéreur  subrogé  sera  colloque  pour  cette 
somme,  il  ne  restera  rien  pour  les  créanciers  postérieurs; 
donc  ils  sont  sans  intérêt  à  poursuivre  l'acquéreur.  Mais 
quoiqu'ils  n'y  aient  aucun  intérêt,  ils  en  ont  le  droit, 
et  ils  peuvent  user  de  leur  droit,  dans  l'espoir  que  l'im- 
meuble sera  vendu  plus  cher,  ce  qui  peut  arriver  si  les 
immeubles  ont  augmenté  de  valeur  par  quelque  cause 
accidentelle.  Dans  cette  hypothèse,  la  subrogation  n'em- 
pêchera pas  l'éviction  ;  l'immeuble  sera  vendu  55,000  fr. 
par  exemple,  l'acquéreur  sera  évincé,  à  moins  qu'il  ne  se 
porte  adjudicataire,  et,  dans  ce  cas,  il  perd  5,000  francs. 
Il  y  a  une  autre  hypothèse  dans  laquelle  l'acheteur  se 
trouvera  en  perte.  Les  frais  de  saisie  immobilière  sont 
très-considérables  ;  l'adjudicataire  qui  doit  les  supporter 
offrira  donc  un  prix  moindre  que  la  valeur  réelle  de  l'im- 
meuble, 45,000  francs,  par  exemple.  Si  l'immeuble  lui  est 
adjugé  pour  ce  prix,  l'acquéreur,  subrogé  pour  50,000  fr. 
ne  touchera  que  45,000  francs.  En  définitive,  la  subro- 
gation peut  ne  pas  mettre  l'acquéreur  à  l'abri  de  l'évic- 
uon,  elle  peut  le  constituer  en  perte.  La  loi  lui  donne  un 
moyen  plus  efficace  de  rendre  toute  poursuite  hypothé- 
caire impossible,  c'est  la  purge.  Dans  le  système  de  la 
loi  hypothécaire  belge  surtout,  la  purge  office  un  avantage 
que  ne  présente  pas  la  subrogation  ;  celle-ci  n'ejïace  que 
les  hypothèques,  tandis  que  la  purge  fait  aussi  tomber 
l'action  en  résolution  du  vendeur  non  payé.  Toutefois, 
malgré  cet  avantage  de  la  purge,  il  peut  se  trouver  de» 


DB  LA   SUBROGATION.  101 

acquéreurs  qui  préfèrent  la  subrogation,  parce  qu'il  est 
plus  simple  de  payer  son  prix  aux  créanciers  inscrits  que 
de  remplir  les  formalités  de  la  purge  (i). 

83.  La  subrogation  du  n^  2  de  l'article  1251  présente 
une  difficulté  au  point  de  vue  des  principes.  Si  l'acquéreur 
paye  les  créanciers  jusqu'à  concurrence  de  son  prix,  il 
prend  leur  place^  il  exerce  leurs  droits.  Comment  conce- 
voir que  le  propriétaire  exerce  une  hypothèque  sur  son 
propre  fonds?  L'hypothèque  est  un  démembrement  de  la 
propriété  :  le  propriétaire  peut-il  avoir  un  droit  démembré 
sur  un  fonds  dont  la  propriété  entière,  absolue,  lui  appar- 
tient? S'il  avait  eu  une  hypothèque  sur  le  fonds  avant  d'en 
devenir  propriétaire,  cette  hypothèque  se  serait  éteinte 
par  confusion  dès  l'instant  où  il  aurait  acquis  la  propriété 
du  fonds  ;  n'en  doit-il  pas  être  de  même  des  hypothèques 
qu'il  acquiert  par  voie  de  subrogation?  Voici  la  réponse 
que  l'on  fait  à  l'objection.  Le  droit  hypothécaire  de  l'ac- 
quéreur ne  se  réalise  qu'en  cas  d'éviction,  lorsque  les 
créanciers  hypothécaires  non  payés  poursuivent  l'expro- 
priation contre  lui  ;  or,  s'il  est  évincé,  son  droit  de  pro- 
priété est  résolu  ;  il  sera  censé  n'avoir  pas  été  propriétaire 
de  l'immeuble,  ce  qui  fait  qu'il  a  pu  acquérir  par  la  subro- 
gation les  hypothèques  dont  il  est  grevé.  Cette  explica- 
tion est  inadmissible.  Elle  est  en  opposition  avec  les 
principes  et  avec  le  texte  môme  de  la  loi.  Il  n'est  pas  exact 
de  dire  que  la  propriété  de  l'acquéreur  évincé  soit  réso- 
lue; l'adjudication  sur  expropriation  forcée  est  une  vente, 
et  la  vente  ne  résout  certes  pas  le  droit  du  vendeur,  en 
ce  sens  qu'il  soit  considéré  comme  n'ayant  jamais  été  pro- 
priét^irf).  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  les  hypothèques  par 
lui  consenties  sur  l'immeuble  subsistent  ;  l'article  2177 
(loi  hypoth.,  art.  105)  le  dit;  donc  il  n'y  a  pas  de  résolu- 
tion rétroactive,  et  l'on  ne  peut  pas  dire  que  l'acquéreur 
exerce  un  droit  d'hypothèque  sur  un  immeuble  dont  il  n'a 
jamais  été  propriétaire  (s). 

Il  y  a  une  autre  explication.  L'article  2177 (loi  hypoth.» 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  873,  n«  194  bis  l  et  II.  Demolombe, 
t.  XXVll,  p.  452,  n<»  497-502. 

(i)  Moarlon,  BépéHtUms,  t.  II,  p.  619. 
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art.  105)  dit  que  les  droits  réels  que  le  tiers  détenteur 
avait  sur  rimmeuble  avant  sa  possession  renaissent  apràs 
l'adjudication  faite  sur  lui.  Pourquoi  ces  droits  revivent- 
ils?  En  réalité,  ils  n*ont  jamais  été  éteints.  La  confusion, 
à  la  différence  des  autres  modes  d'extinction  des  droits 
réels  et  des  obligations,  n'est  qu'un  obstacle  à  l'exercice 
du  droit,  le  droit  môme  n'est  pas  éteint;  de  là  suit  que  le 
droit  peut  être  exercé  dès  que  l'obstacle  disparaît;  or, 
il  disparaît  quand  l'acquéreur  cesse  d'ôtre  propriétaire 
par  suite  de  l'adjudication  faite  sur  lui;  il  pourra  donc 
exercer  ses  droits  bjrpothécaires,  aussi  bien  ceux  qu'il  a 
acquis  par  subrogation  que  ceux  qu'il  avait  sur  la  chow 
avant  d'en  avoir  acquis  la  propriété. 

84.  Il  y  a  encore  une  remarque  à  fkire  sur  la  subro- 
gation établie  par  l'article  1250,  n^  2.  C'est  une  applica- 
tion de  la  subrogation  établie  par  le  n®  3.  Aux  termes 
du  n®  3,  la  subrogation  a  lieu  de  plein  droit  au  profit  de 
celui  qui,  étant  tenu  avec  d'autres  ou  pour  d'autres  au 
payement  de  la  dette,  avait  intérât  de  l'acquitter.  Or,  telle 
est  sans  contredit  la  situation  de  l'acquéreur  et  de  tout 
détenteur  de  biens  hypothéqués  pour  les  dettes  d'un  tiers; 
il  est  tenu  pour  ]ui,  puisqu'il  peut  être  poursuivi  hypo- 
thécairement et  être  obligé  de  payer  directement  ou  indi- 
rectement les  dettes  dont  les  biens  sont  grevés  ;  il  a  donc 
intérêt  de  les  acquitter  pour  éviter  l'expropriation  et  l'évic- 
tion qui  en  est  la  suite.  Partant  l'acquéreur  qui  paye  le 
prix  aux  créanciers  hvpothécaires  est  subrogé  en  vertu 
du  n^  3.  Pourquoi  la  loi,  dans  un  seul  et  môme  article, 
établit-elle  un  principe  général  dont  elle  consacre  une 
application  avant  de  formuler  le  principe?  On  a  donné 
diverses  explications  de  ce  pléonasme  législatif;  la  plus 
simple  est  celle  que  l'on  puise  dans  la  tradition.  La  subro- 
gation en  faveur  de  l'acquéreur  existait  dans  Tancieii 
droit,  le  législateur  moderne  l'y  a  trouvée  et  l'a  repro- 
duite. Il  n'en  est  pas  de  môme  de  la  subrogation  du  n?3. 
Dumoulin  l'avait  proposée,  mais,  malgré  sa  grande  auto- 
rité, son  opinion  n'avait  pu  prévaloir,  parce  qu'il  était 
impossible  d'admettre  une  subrogation  légale  sans  loi. 
Les  auteurs  du  code  ont  consacré  la  doctrine  de  Dumou- 
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lin  :  de  là  le  n^3  de  Tarticle  1251.  Mais  ils  n'ont  point 
réfléchi  que  le  n^  2  était  une  application  du.  n^  3  ;  ils  ont, 
donc  maintenu  la  subrogation  de  Tacquéreur  dans  le  n""  2, 
que  cette  disposition  soit  inutile  en  présence  du  n®3. 

I»  A  qui  la  tuXtrogaHon  ostéite  accordée  f 


8ft.  L^aftiele  1251  répond  à  notre  question.  «  Â  Fac- 
quéreur  d'un  immeuble.  »  C'est  une  subrogation  toute 
spéciale.  La  fiction  de  la  subrogation  a  été  imaginée  pour 
assurer  le  recours  qui  appartient  à  un  tiers  quand  il  paye 
une  dette;  l'acquéreur  qui  paye  le  prix  d'acquisition  n'a 
pas  de  recours  à  exercer  de  ce  chef*  car  il  paye  ce  qu'il 
doit,  seidement,  au  lieu  de  payer  le  prix  au  veudeur,  il 
le  paye  aux  créanciers  inscrits  sur  1  immeuble.  Si  la  loi 
le  subroge  à  ces  créancders»  c'est  pour  le  mettre  à  l'abri 
des  poursuites  hypothécaires  que  les  créanciers  non  payés 
pourraient  intenter  contre  lui.  Le  but  de  la  subrogation 
est  donc  de  consolider  la  propriété  de  l'immeuble  dans 
les  mains  de  l'acquéreur.  Par  là  le  législateur  faTorise  le 
développement  de  la  rickesse  publique  ;  la  première  con- 
dition du  crédit  et  des  opérations  commerciales,  indus* 
trielles  et  agricoles,  c'est  la  sécurité  de  l'acheteur.  Voilà 
pourquoi  la  loi  cherche  à  garantir  l'acquéreur  contre  les 
évictions. 

La  loi  n'étend  pas  la  subrogation  à  l'acquéreur  d'un 
objet  mobilier,  parce  que  la  subrogation  n'est  pas  néces- 
saire pour  sauvegarder  ses  intérêts  ;  il  est  suffisamment 
garanti  par  1^  maxime  qu'^n  fait  de  meubles,  la  posses- 
sion vatU  titre  ;  ce  principe  le  met  à  l'abri  de  la  revendi- 
cation, pourvu  qu'il  soit  de  bonne  foi. 

Que  faut-il  dire  des  droits  réels  immobiliers?  Ce  sont 
dés  immeubles;  donc  ils  tombent  sous  l'application  de 
l'article  1251.  La  cour  de  cassation  a  appliqué  lia  loi  à  la 
concession  perpétuelle  du  droit  d'extraire  sur  les  fonds  du 
concédant  la  matière  propre  à  la  fabrication  de  la  jpbrcé- 
laine  (i).  Il  en  serait  de  môme  de  tout  autre  droit  réel 

(1)  Cassation,  28  décembre  1853  (Dalloz,  1854, 1»  10). 
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immobilier,  pourvu  qu'il  soit  dans  le  commerce  et  suscep- 
tible d'être  hypothéqué,  ce  qui  exclut  les  droits  d'usage 
et  d'habitation,  ainsi  que  les  servitudes  qui  ne  peuvent 
être  aliénées  ni  ôtre  hypothéquées  séparément  du  fonds  (i). 
86.  La  subrogation  a*t-elle  lieu  au  profit  de  celui  qui 
a  acquisde  bonne  foiunimmeuble  d'un  vendeur  quin'en était 
pas  propriétaire,  s'il  a  employé  le  prix  de  son  acquisition 
au  payement  des  créanciers  hypothécaires?  On  suppose 
que  le  véritable  propriétaire  revendique  le  fonds  contre 
lui;  il  est  évincé  :  pourra-t-il  exercer  sur  l'immeuble  les 
droits  des  créanciers  hypothécaires  auxquels  il  est  subrogé? 
La  subrogation  lui  serait  très-avantageuse,  puisqu'elle  lui 
garantirait  le  remboursement  de  son  prix.  Il  y  a  un  motif 
de  douter,  c'est  l'esprit  de  la  loi,  tel  que  nous  venons  de 
l'exposer.  Le  législateur  a  voulu  consolider  les  droits  du 
propriétaire  en  le  mettant  à  l'abri  de  l'action  hypothécaire 
des  créanciers  inscrits  et  non  désintéressés  ;  il  n'a  pas 
songé  à  la  revendication  que  le  vrai  propriétaire  exerce- 
rait contre  le  possesseur  ;  la  loi  ne  peut  pas  consolider  sa 
propriété,  puisqu'il  n'est  pas  propriétaire  :  est-il  évincé, 
il  a  une  action  en  garantie  contre  son  vendeur.  Tel  est 
incontestablement  l'esprit  de  la  loi,  il  n'est  pas  favorable 
à  la  subrogation.  Nous  croyons  néanmoins  que  l'opinion 
contraire  est  préférable.  Le  texte  répond  à  toutes  les 
objections  que  l'on  puise  dans  l'esprit  de  la  loi;  l'arti- 
cle 1251  ne  dit  pas  que  la  subrogation  a  lieu  au  profit  du 
propriétaire,  la  loi  l'établit  au  profit  de  Yacquéreur  ;  or, 
celui  qui  achète  d'un  vendeur  non  propriétaire  est  acqué- 
reur, donc  il  est  subrogé.  Il  est  toujours  très-chanceux 
de  se  prévaloir  de  l'esprit  de  la  loi  contre  un  texte  dair 
et  formel  ;  dans  une  matière  qui  est  de  droit  étroit,  comme 
la  subrogation,  il  faut  absolument  écarter  cette  argumen- 
tation et  s'en  tenir  au  texte.  Le  législateur  ne  nous  a  pas 
dit  les  raisons  pour  lesquelles  il  a  établi  la  subrogation, 
bien  moins  encore  a-t-il  déclaré  que  la  subrogation  n'aiira 
lieu  que  lorsque  ces  raisons  existent.  Le  texte  est  favo- 


(l)  Demolombt?,  t.  XXVII,  p.  465,  n»*  518-521.  En  sens  contraire. 
MourloD,  p.  459. 
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rable  à  racquéreor,  quoiqu'il  ne  soit  qu'un  simple  posses- 
seur ;  cela  est  décisif  (i). 

n  reste  un  doute  quant  à  la  condition  de  bonne  foi  que 
les  auteurs  exigent.  N'est-ce  pas  s'écarter  de  notre  prin- 
cipe? Sans  doute,  le  législateur  ne  doit  pas  favoriser  la 
mauvaise  foi,  et  s'il  avait  prévu  la  question,  il  l'aurait 
probablement  décidée  contre  lacheteur  de  mauvaise  foi. 
Mais  la  loi  n'a  pas  prévu  la  difficulté  ;  si  l'on  admet  que 
le  simple  possesseur  peut  se  prévaloir  de  la  subrogation, 
c'est  uniquement  à  cause  du  texte,  et  le  texte  ne  distingue 
pas  ;  donc  tout  acquéreur  peut  invoquer  la  subrogation. 
L'équité  plaide  d'ailleurs  pour  lui,  malgré  sa  mauvaise 
foi;  il  paye  son  prix  d'acquisition  aux  créanciers  hypo- 
thécaires, il  affranchit  donc  l'immeuble  des  charges 
réelles  qui  le  grèvent  :  n'est-il  pas  juste  qu'il  rentre  dans 
des  avances  qui  profitent  au  propriétaire? 

87.  L'acquéreur  qui,  en  payant  les  créanciers,  acquitte 
sa  propre  dette,  peut-il  invoquer  le  bénéfice  de  l'arti- 
de  1251  ?  La  cour  de  cassation  a  décidé  la  question  né- 
gativement dans  l'espèce  suivante.  Un  créancier  hypothé- 
caire se  rend  adjudicataire  de  Timmeuble  hypothéqué  ; 
son  prix  étant  absorbé  par  un  créancier  antérieur,  il  n'est 
pas  utilement  colloque.  Pour  arriver  au  remboursement 
de  sa  créance,  il  se  fait  subroger  aux  droits  du  créancier 
qu'il  a  payé.  Ce  créancier  avait  encore  d'autres  codébi- 
teurs de  la  môme  créance  ;  en  vertu  de  la  subrogation, 
l'acquéreur,  resté  créancier  de  son  vendeur,  prétendit 
exercer  les  droits  appartenant  au  créancier  par  lui  payé 
sur  son  prix.  La  cour  d*Aix  jugea  qu'il  n'avait  droit  ni  à  la 
subrogation  légale  ni  à  la  subrogation  conventionnelle, 
parce  qu'en  payant  le  premier  créancier  inscrit,  l'acqué- 
reur avait  payé  sa  propre  dette.  En  effet,  l'acquéreur 
s'acquittait  du  prix  dont  il  était  débiteur  comme  adjudi- 
cataire, et  en  payant  sa  propre  dette,  il  éteignait  en 
même  temps  la  dette  qu'il  acquittait,  non- seulement  à 
l'égard  du  vendeur,  mais  aussi  à  l'égard  des  autres  co- 
débiteurs; or,  une  créance  éteinte  n'est  pas  susceptible 

(1)  Mourlon,  p.  392  et  saiv.  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  463,  no  515. 
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de  subrogation,  lorsque  le  payement  en  est  fait  par  celui 
qui  en  l'acquittant  ne  fait  que  se  libérer  de  ce  quil  doit. 
Veut-on  avoir  une  preuve  certaine,  dit  la  cour,  que  la 
subrogation  est  impossible?  Que  l'on  suppose  que  l'acqué- 
reur soit  subrogé,  en  vertu  de  la  loi  ou  de  la  convention, 
il  aurait  eu  un  recours  pour  obtenir  le  remboursement 
d'une  partie  de  la  créance  qu'il  devait  payer  avec  son 
prix  ;  c'est  dire  qu'il  ne  se  serait  point  libéré  de  la  tota- 
lité de  son  prix  d'acquisition  (i). 

Cette  décision,  très-juridique,  paraît  néanmoins,  au 
premier  abord,  en  opposition  avec  le  texte  de  l'art.  1251. 
La  loi  accorde  la  subrogation  à  l'acquéreur  d'un  immeu- 
ble qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  payement 
des  créances  auxquelles  cet  immeuble  était  hypothéqué. 
Or,  l'acquéreur  ne  fait  que  payer,  en  l'acquit  de  son  ven- 
deur, le  prix  qu'il  lui  devait.  Donc,  dira-t-on,  il  n'est  pas 
vrai  que  la  subrogation  ne  puisse  exister  au  profit  de 
celui  qui  paye  un  créancier  à  l'aide  de  deniers  qu'il  doit 
lui-même  au  débiteur.  L'objection  repose  sur  une  fausse 
interprétation  de  l'article  1251,  n*  2,  et  de  la  subrogation 
toute  spéciale  qu'il  établit.  Il  est  bien  vrai  que  l'acqué- 
reur qui  paye  son  prix  paye  ce  qu'il  doit  et  qu'il  est  ce- 
pendant subrogé  au  créancier  qu'il  désintéresse,  mais  en 
quel  sens  l'est-il  et  à  l'égard  de  qui?  Il  est  subrogea 
l'égard  des  créanciers  hypothécaires  non  payés  qui  le 
poursuivraient  hypothécairement  ;  le  seul  but  de  la  su- 
brogation est  d'empêcher  l'éviction  de  l'acquéreur.  Mais 
l'acquéreur  n'est  pas  subrogé  aux  droits  que  les  créan- 
ciers qu'il  a  désintéressés  pourraient  avoir  contre  des 
tiers.  Une  pareille  subrogation  supposerait  que  l'acqué- 
reur subrogé  a  un  recours  à  exercer  à  raison  du  paye- 
ment qu'il  fait  ;  et  comment  aurait-il  un  recours,  alors 
qu'il  n'a  fait  que  payer  ce  qu'il  doit?  La  situation  de  l'ac- 
quéreur est  très -simple,  il  est  subrogé  à  l'hypothèque  des 
créanciers  qu'il  a  payés  avec  son  prix  pour  se  défendre 
contre  la  poursuite  hypothécaire  des  créanciers  qui  n'ont 
pas  pu  être  payés.  Voilà  toute  la  subrogation  du  n®  2. 

(l)  Rejet,  31  décembre  1861  (Dalloz.  1862, 1, 481). 


DB  LA    SUBROGATION.  W! 

Si  Vacquéreur  lui-même  se  trouve  parmi  ces  créanciers,  il 
subira  la  loi  commune  de  tout  créancier  qui  ne  peut  pas 
être  payé  sur  l'immeuble  hjrpothéqué,  parce  que  cet  im* 
meuble  est  ^evé  de  charges  au  delà  de  sa  valeur;  c'est 
dire  qu'il  rentre  dans  la  classe  des  créanciers  chirogra* 
phaires»  il  n'a  qu'une  action  personnelle,  puisque  l'action 
hypothécaire  lui  fait  défaut.  Comme  créancier  personnel, 
il  pourra  exercer  les  droits  de  son  débiteur.  Si  donc  le 
vendeur  a  des  droits  contre  les  codébiteurs  des  dettes 
acquittées  moyennant  le  prix  de  vente,  l'acquéreur  pourra 
les  exercer  en  vertu  de  l'article  1166;  mais  en  exerçant 
cette  action,  il  viendra  en  contribution  avec  les  autres 
créanciers  de  son  débiteur  ;  ce  ne  sera  pas  le  bénéfice  de 
la  subrogation,  ce  sera  le  droit  commun  (i). 

II.  CondiHon  de  la  subrogation» 

88.  La  condition  essentielle  de  toute  subrojgation  est 
qu'une  dette  soit  payée,  c'est  ce  que  dit  le  numéro  2  de 
l'article  1251  :  l'acquéreur  doit  employer  le  prix  de  son 
acquisition  au  payement  des  créanciers  auxquels  l'im- 
meuble était  hypothéqué.  Cette  condition  donne  lieu  à 
bien  des  difficultés  en  ce  qui  concerne  la  subrogation  de 
l'acquéreur.  On  demande  d'abord  quand  le  prix  doit  être 
payé.  La  réponse  parait  bien  simple  :  après  que  la  vente 
a  eu  lieu.  On  ne  paye  pas  le  prix  avant  que  la  vente 
existe  ;  on  ne  peut  pas  même  le  payer,  puisqu'il  n'y  a 
point  de  prix  tant  qu'il  n'y  a  point  de  vente.  Il  se  peut 
cependant  que  celui  qui  se  propose  d'acheter  an  fonds 
fasse  une  avance  au  propriétaire  sur  le  prix  qu'il  devra 
quand  la  vente  sera  consommée.  Si  la  vente  se  fait,  y 
aura-t-il  subrogation?  L'affirmative  a  été  jugée  dans  l'an- 
cien droit.  Renusson  critique  la  décision;  il  est  évident 
que  l'on  n'est  pas  dans  les  termes  de  la  loi,  qui  n'accorde 
de  subrogation  qu'à  l'acquéreur  qui  paye  son  prix  d'ac- 
quisition aux  créanciers  inscrits;  ce  qui  suppose  une  ac- 
quisition et  un  prix  payé  par  lacquéreur.  Or,  dans  l'es- 

(1)  Voyez  la  note  de  rarrétiste  sur  Tarrét  précité (Dalloz,  1862,  l,  p.  iSV. 
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pèce,  il  n  y  a  ni  acquisition  ni  prix  ;  donc  il  n*j  a  pas  de 
subrogation  (i).  Vainement  dirait-on  qu'au  fond  l'opéra- 
tion est  identique  dans  les  deux  hypothèses  :  que  je  paye 
mon  prix  avant  ou  après  Tacquisition,  toujours  est-il  que 
je  paye  mon  prix.  Les  personnes  étrangères  à  notre 
science  peuvent  raisonner  ainsi,  mais  en  droit  il  n'y  a  de 
prix  que  lorsqu'il  y  a  vente;  ce  que  le  futur  acheteur 
donne  au  futur  vendeur  est  une  avance,  un  prêt;  or,  la 
loi  n'établit  pas  de  subrogation  pour  de  simples  avances. 
En  veut- on  la  preuve  palpable?  Le  n**  2  est  l'application 
du  n**  3  ;  et  pourrait-on,  en  vertu  du  n**  3,  dire  que  le  fu- 
tur acheteur  est  tenu  pour  le  futur  vendeur  des  dettes  qui 
grèvent  la  chose  qu'il  propose  d'acheter?  La  question  n'a 
point  de  sens. 

89.  Que  faut-il  décider  si  l'acquéreur  revend  l'immeu- 
ble et  s'il  paye  les  créanciers  inscrits  avec  le  prix  que  le 
second  acquéreur  s'oblige  à  payer?  Les  auteurs  sont  una- 
nimes à  enseigner  que  le  premier  acquéreur  peut  invo- 
quer la  subrogation.  La  revente,  dit-on,  n'empâche  pas 
qu'il  soit  acquéreur,  elle  ne  fait  pas  disparaître  les  obli- 
gations qui  en  résultent;  si  donc  il  paye  les  créan- 
ciers hypothécaires  avec  le  prix  qui  lui  est  dû  par  le 
second  acquéreur,  il  paye  en  qualité  d'acquéreur  et  pour 
affranchir  son  acquisition  en  se  libérant  de  son  prix  (2). 
Les  éditeurs  de  Zachariae  semblent  mettre  une  restriction 
à  leur  opinion,  en  disant  que  la  subrogation  a  lieu  lorsque 
le  prix  de  vente  consigné  par  le  sous-acquéreur  a  servi 
à  désintéresser  les  créanciers  hypothécaires  (3).  C'est  la 
décision  de  la  cour  de  cassation.  L'acquéreur  d'un  im- 
meuble hypothéqué  le  revend  ;  le  prix  de  la  revente  est 
déposé  par  le  sous-acqùéreur  à  la  caisse  des  consigna- 
tions; sur  ce  prix,  le  premier  acquéreur  paye  les  créan- 
ciers hypothécaires,  il  est  subrogé  à  leurs  droits.  Nous 
transcrivons  le  considérant  :  «  L'acquéreur,  soit  comme 
détentettr  de  Vimmevtble  hypothéqué  et  tenu  à  ce  titre  en- 

(1)  RenuBSon,  p.  120,  chap.  V,  nfi  20.  Ost  ravis  de  tous  les  auteon 
\Aubry  et  Hau,  t.  IV,  p.  182,  note  53,  §  321). 

(2)  Gauthier,  p.  333,  no288;  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  462,  n»  513. 

(3)  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  183,  §  321. 
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vers  le  créancier  hypothécaire,  soit  comme  vendeur  du 
même  immeuble  et  tenu  hypothécairement  sur  son  prix 
de  vente,  avait  dans  1  une  et  Fautre  hypothèse  intérêt  à  ac- 
quitter la  créance  hypothécaire,  n  II  Ta,  en  effet,  acquittée 
de  ses  deniers,  puisque  cest  à  sa  décharge  et  sur  son 
prix  de  vente,  déposé  à  1§  caisse  des  consignations,  que 
les  créanciers  ont  été  payés  ;  il  est  donc  dans  les  condi- 
tions de  la  subrogation  définie  et  caractérisée  par  Tarti- 
cle  1251  (i). 

On  voit  que  la  cour  de  cassation  motive  sa  décision 
sur  les  termes  de  l'article  1251,  n^  3,  bien  qu'il  s'agisse 
de  la  subrogation  de  l'acquéreur  définie  par  le  n^  2  de 
l'article  1251  ;  nous  acceptons  le  débat  sur  ce  terrain  ; 
toutefois,  en  décidant  d'après  le  n^  3,  il  ne  faut  pas  oublier 
qu'il  s'agit  du  cas  prévu  par  le  n*^  2.  La  loi  subroge  l'ac- 
quéreur qui   emploie  son  prix  d'aquisition  à  payer  les 
-créanciers  hypothécaires.  Qui  est  subrogé?  L'acquéreur 
qui  paye  son  prix.  Or,  dans  lespèce,  il  y  a  deux  acqué- 
reurs :  lequel  des  deux  paye  son  prix  d'acquisition?  C'est 
le  second;  c'est  donc  le  second  qui  doit  être  subrogé. 
Voilà  ce  que  dit  le  n*  2,  et  c'est,  sans  doute,  parce  que 
ce  texte  témoigne  si  clairement  contre  elle  que  la  cour  ne 
le  cite  pas.  Elle  cite  le  n^  3;  le  n**  3  peut-il  dire  autre 
chose  que  le  n**  2?  Cela  est  impossible,  puisque  le  n^Z 
ne  fait  qu'appliquer  le  n*  3.  La  cour  veut  prouver  que  le 
premier  acquéreur  est  tenu  de  la  dette  et  qu'il  avait  in- 
térêt à  l'acquitter.  Il  est  tenu  de  la  dette,  dit-elle,  comme 
détenteur  de  l'immeuble  hypothéqué.  Ceci  est  une  mé- 
prise :  le  premier  acquéreur  a  revendu,  dès  l'instant  où 
la  vente  est  parfaite  il  a  cessé  d'être  détenteur  de  l'im- 
meuble, c'est  le  second  acquéreur  qui  est  détenteur  ;  c'est 
donc  lui  qui  est  tenu  hypothécairement.  Contre  qui  les 
créanciers  hypothécaires  devraient-ils  agir?  Nous  sup- 
posons, comme  on  doit  le  faire,  que  l'acte  de  vente  est 
transcrit;  dès  ce  moment,  le  second  acquéreur  est  pro- 
priétaire et  possesseur,  c'est  lui  qui  est  tenu  hypothécai- 
rement, c'est  donc  lui  qui  peut  invoquer  l'article  1251, 

(1)    Cassation,  29  août  1865  (Dalloz,  1865, 1, 329). 
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n^  3.  La  cour  continue  et  dit  que  le  premier  acqaërear 
est  encore  tenu  hypothécairement  sur  son  prix  de  vente. 
Comment  serait-il  tenu  hypothécairement,  alors  qu'il  cesse 
d'être  propriétaire  et  détenteur  de  l'immeuble  hypothé- 
qué? Il  n'était  tenu  que  comme  détenteur  de  l'immeuble, 
il  cesse  d'être  détenteur,  donc  il  cesse  d'être  tenu.  Il 
ayait  intérêt  à  acquitter  les  créances  hypothécaires,  dit 
l'arrêt.  Quel  est  l'intérêt  que  l'acquéreur  a  à  payera  II  y  est 
intéressé  pour  se  mettre  à  l'abri  de  l'action  hypothécaire 
des  créanciers  non  payés,  afin  de  conserver  et  de  conso- 
lider sa  propriété.  Dira-t-on  que  le  premier  acquéreur  a 
intérêt  à  consolider  sa  propriété,  alors  qu'il  cesse  d'être 
propriétaire?  Il  serait  absurde  de  dire  qu'il  veut  se  mettre 
à  l'abri  d'une  action  qui  ne  peut  plus  être  intentée  contre 
lui.  Qui  est  propriétaire?  C'est  le  second  acquéreur.  Qui 
est  menacé  d'être  évincé?  C'est  encore  le  second  acqué- 
reur. C'est  donc  le  second  acquéreur  qui  est  dans  les 
termes  et  dans  l'esprit  du  n^  3,  comme  il  est  dans  les 
termes  et  dans  l'esprit  du  n**  2  (i). 

OO.  On  demande  si  l'acquéreur  qui  paye  les  créan- 
ciers hypothécaires  avec  ses  propres  deniers,  soit  en 
tout,  lorsqu'il  a  déjà  payé  le  prix  au  vendeur,  soit  en  par- 
tie, lorsqu'il  paye  aux  créanciers  plus  que  son  prix,  peut 
invoquer  le  bénéfice  du  n^  2  de  l'article  1251?  Comme 
là  subrogation  est  de  droit  étroit,  il  faut  répondre  néga- 
tivement, puisque  l'acquéreur  n'est  plus  dans  les  termes 
de  la  loi;  il  ne  paye  pas  son  prix  d'acquisition.  Les  auteurs 
et  la  jurisprudence  admettent  néanmoins  qu'il  est  subrogé 
en  vertu  du  n^  2,  parce  qu'il  y  a  même  motif  de  déci- 
der (2).  C'est  une  assez  mauvaise  raison  quand  il  s'agit 
d'une  fiction  tout  à  fait  exceptionnelle.  On  va  jusqua 
dire  que  lorsque  l'acquéreur  paye  de  ses  deniers,  il  paye 
encore  son  prix  à  certains  égards^  parce  qu'il  paye  comme 
CLcqtiéreur  (3).  Cela  s'appelle  se  payer  de  mots,  et  dans 
notre  science  il  faut  des  raisons.  Nous  n'insistons  pas, 

(1)  Voyez  la  note  qui  accompagoe  Tarrôt  de  la  cour  (Dalioz,  IS65,  p  329). 

(2)  Duranton,  t.  XII,  p.  249,  n9  157,  et  tous  les  auteurs.  Bourges,  3^1  de- 
cembre  1871  (Dalioz,  1872,  2, 171). 

(3)  Demolomhe,  t.  XXVIl,  p.  470,  n»  524. 
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parce  que  le  débat  est  oiseux.  En  effet,  si  Tacquérenr  qui 
paye  de  ses  deniers  n'est  pas  subrogé  en  vertu  du  n*  2, 
il  l'est  en  vertu  du  n**  3  ;  il  est  tenu  pour  le  débiteur  en  sa 
qualité  de  tiers  détenteur,  et  comme  tel  il  a  intérêt  d'ac- 
quitter la  dette,  donc  il  est  subrogé. 

De  ce  que  l'acquéreur  est  subrogé  en  vertu  du  n®  3  de 
l'article  1251,  faut-il  conclure,  comme  le  fait  un  excellent 
auteur,  que  l'acquéreur  est  subrogé,  non-seulement  sur 
l'immeuble  qu'il  a  acheté,  mais  encore  sur  tout  autre  bien 
hypothéqué  à  la  môme  dette  (i).  La  question  est  de  savoir 
si  la  subrogation  de  l'acquéreur  a  des  effets  aussi  éten- 
dus que  la  subrogation  en  général.  Nous  y  reviendrons 
plus  loin. 

91.  Une  question  analogue  se  présente  pour  le  dona- 
taire et  pour  l'échangiste.  Ils  ne  peuvent  pas  invoquer  le 
n^  2  de  l'article  1251  ;  car  il  n'y  a  de  prix  ni  dans  la  do- 
nation ni  dans  l'échange,  et  dès  que  l'on  n'est  pas  dans 
les  termes  de  la  loi,  il  n'y  a  plus  de  subrogation  légale. 
Mais  si  le  donataire  ou  l'échangiste  paye  les  créanciers 
de  ses  deniers,  il  sera  subrogé  en  vertu  du  n^  3,  comme 
tiers  détenteur  tenu  hypothécairement  pour  le  débiteur  et 
ayant  intérêt  d'acquitter  la  dette,  afin  de  consolider  leur 
propriété  (i). 

98*  L'article  1251  dit  que  la  subrogation  a  lieu  au 
profit  de  l'acquéreur  qui  emploie  le  prix  de  son  acquisi- 
tion'au  payement  des  créanciers.  Cela  veut-il  dire  que 
l'acquéreur  doive  lui-môme  verser  son  prix  entre  les  mains 
des  créanciers  auxquels  l'immeuble  est  hypothéqué?  La 
loi  ne  dit  pas  cela,  et  l'interprète  ne  doit  pas  ajouter  à  la 
loi  en  se  montrant  plus  sévère  qu'elle.  Il  n'y  a  d'ailleurs 
aucune  raison  pour  exiger  que  les  deniers  soient  remis 
par  l'acquéreur  aux  créanciers;  cela  peut  se  faire  par 
mandataire  ;  la  seule  difficulté  est  de  savoir  si  le  paye- 
ment peut  ôtre  fait  par  l'intermédiaire  du  vendeur.  En 
droit,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse,  pourquoi  le  ven- 
deur ne  pourrait-il  pas  ôtre  mandataire?  Aucune  loi,  au- 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  378,  n»  193  bis  III. 

(2)  MourloD,  Répétitions,  t.  Il,  p.  619  et  620. 
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,  cun  principe  ne  s*y  opposent.  Mais,  en  fait,  il  sera  parfois 
difficile  de  distinguer  deux  hypothèses  très-distinctes  :  le 
cas  où  lacquéreur  paye  son  prix  au  vendeur  et  le  cas  où 
il  le  paye  aux  créanciers.  Il  faut  quil  le  paye  aux  créan- 
ciers pour  être  subrogé  à  leurs  droits;  donc  s*il  paye  au 
vendeur,  il  ne  sera  pas  subrogé  aux  créanciers,  à  moins 
qu'il  n  ait  donné  mandat  au  vendeur  de  payer  les  créan- 
ciers avec  le  prix  qu'il  verse  dans  ses  mains.  La  difficulté 
se  réduit  donc  à  un  point  défait  :  y  a-t-il  ou  n'y  a-t-il  pas 
mandat?  Les  juges  décideront  d'après  les  éléments  de  la 
cause  (i). 

C'est  l'opinion  commune.  On  fait  des  objections  qui 
nous  paraissent  assez  insignifiantes.  Peut-on  considé- 
rer les  fonds  remis  au  vendeur  comme  étant  toujours  res- 
tés la  chose  de  l'acquéreur  (2)?  La  réponse  est  très-sim- 
ple ;  le  mandat  prouve  que  l'acquéreur  entend  que  les 
deniers  qu'il  verse  soient  remis  par  le  vendeur  aux  créan- 
ciers ;  c'est  la  loi  qu'il  impose  au  payement  et  le  vendeur 
l'accepte.  Pourquoi  cette  loi  que  les  parties  se  sont  faite 
ne  recevrait-elle  pas  son  exécution?  La  jurisprudence  ne 
s'est  pas  arrêtée  à  ces  objections^:  la  cour  de  cassation 
s'en  tenant  au  texte  de  la  loi  a  décidé  qu'aucune  condition 
n'est  exigée,  sauf  le  payement  du  prix  aux  créanciers;  il 
suffit  donc  que  l'acquéreur  justifie  que  son  prix  a  servi  à 
l'acquittement  des  créances  inscrites  sur  l'immouble^Cest 
peut-être  se  relâcher  de  la  rigueur  qui  est  nécessaire 
dans  cette  matière.  La  loi  dit  que  l'acquéreur  doit  em- 
ployer son  prix  à  payer  les  créanciers  ;  cela  implique  une 
manifestation  de  volonté  de  sa  part,  tandis  que  la  cour 
de  cassation  semble  se  contenter  du  fait  matériel  que  les 
deniers  ont  servi  à  désintéresser  les  créanciers.  Dans 
l'espèce,  il  n'y  avait  pas  de  trace  d'un  mandat  donné 
par  l'acquéreur  au  vendeur.  Il  existait  une  quittance  du 
vendeur  et  des  quittances  données  par  les  créanciers  hy- 
pothécaires. La  seule  circonstance  qui  impliquât  la  vo- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  183,  note  58,  §  321.  Demolombe,  t.  XXVII, 
p.  476,  no«  535  et  536.  Laromblére,  t.  III,  p.  317,  rfi  18  de  rartide  1251 
{Ed.  B  ,  t.  II,  p.  239). 

(2)  Gauthier,  p  335,  u9  290.  Monrlon,  p.  385. 
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lonté  de  l'acquéreur,  c  est  que  le  cahier  des  charges  avait 
réglé  le  mode  de  payement  et  l'emploi  des  dealers  à  l'ac- 
quittement des  charges  hypothécaires.  Le  juge  du  fait 
en  induisit  que  l'acquéreur  avait  fait  emploi  par  l'inter- 
médiaire du  vendeur  et  la  cour  de  cassation  se  contenta 
de  cette  appréciation  (i).  Toujours  est-il  qu'il  faut  main- 
tenir, en  principe,  la  nécessité  d'une  déclaration  de  vo- 
lonté de  la  part  de  l'acquéreur. 

93.  On  a  prétendu  qu'il  n'y  avait  pas  subrogation 
quand  l'acquéreur  paye  les  créanciers  inscrits  en  vertu 
d'une  clause  du  contrat  de  vente  qui  lui  impose  cette 
obligation.  Il  y  a  un  arrêt  en  faveur  de  cette  opinion  que 
Mourlon  qualifie  très-sévèrement.  C'est,  dit-il,  une  véri- 
table hallucination  de  la  jurisprudence.  L'erreur  nous 
paraît,  en  effet,  évidente.  D'abord  la  tradition  est  una- 
nime en  faveur  de  la  subrogation  :  Renusson,  après  avoir 
établi  que  l'acquéreur  est  subrogé  quand  il  emploie  son 
prix  à  payer  les  créanciers  hypothécaires,  ajoute  :  «  L'ache- 
teur qui  s'est  chargé,  par  son  contrat  d'acquisition,  de 
payer  un  créancier  hypothécaire  et  paye  en  exécution  de 
son  contrat  est  pareillement  subrogé.  »  Les  anciens  au- 
teurs supposent  même  toujours  la  délégation,  ce  qui  est 
très-naturel,  le  vendeur  étant  intéressé  aussi  bien  que 
l'acheteur  à  ce  que  les  créanciers  hypothécaires  soient 
payés,  puisque  c'est  sa  dette  à  lui;  on  conçoit  donc  que 
de  commun  accord  les  parties  insèrent  dans  l'acte  de 
vente  une  clause  en  vertu  de  laquelle  le  prix  doit  être 
employé  à  désintéresser  les  créanciers.  Gela  empéche- 
t*il  la  subrogation  ?  La  condition  exigée  par  le  texte  est 
remplie,  puisque  l'acheteur  emploie  le  prix  de  son  acqui- 
sition -lu  payement  des  créanciers  hypothécaires,  et  cet 
emploi  se  fait  par  la  volonté  de  l'acquéreur,  puisqu'il  paye 
en  vertu  d'une  clause  du  contrat  dans  lequel  il  est 
partie  (2). 

Qu'est-ce  qu'on  oppose  à  cette  interprétation  de  l'arti- 


(1)  Rejet,  11  août  1852  (Dalloz,  1854, 1,  318).  Comparez  Colmar,  27  dé- 
cembre 1825  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  ia9  1926,  1«). 

(2)  Voyez  les  témoignagea  dans  Mourloa,  p.  386  et  sniv.  L*arrét  qu'il 
criUque  est  de  la  coor  d*Amleiu,  13  août  1824. 
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cle  1251,  pour  mieux  dire,  à  Tappliàition  littérale  de  la 
loi?  On  dit  que  Facheteur  qui  paye  en  vertu  d'une  délé<- 
gation  ne  fait  que  payer  sa  propre  dette.  (Test  peut- 
être  cet  argument  que  Mourlon  traite  d'halludnaticm* 
Sans  doute,  l'acheteur  qui  paye  son  prix  paye  sa  dette. 
Mais  cesse-lril  par  hasard  de  payer  sa  dette  quand  il 
paye  les  créanciers  sans  délégation?  Il  paye  toujours  sa 
dette  en  ce  sens.  Mais  il  ne  paye  pas  sa  dette  en  payant 
les  dettes  qui  grèvent  l'immeuble,  car  ces  dettes  ne  sont 
pas  les  siennes,  il  n'en  est  tenu  qu'hypothécairement,  il 
n'en  est  pas  le  débiteur.  Donc  on  peut  dire  de  l'acqué- 
reur qu'il  paye  les  dettes  d'un  tiers  avec  sa  dette.  La  cour 
de  cassation,  qui  paraissait  avoir  approuvé  la  décision 
de  la  cour  d'Amiens  en  prononçant  un  arrêt  de  rejet  (i), 
a  depuis  jugé,  sans  même  donner  de  motifs,  que  l'acqué- 
reur délégué  est  subrogé  (2). 

•4.  La  loi  ne  prescrit  aucune  condition  de  forme  pour 
la  subrogation  du  n*"  2.  Elle  reste  donc  sous  l'empire  du 
droit  commun.  En  cas  de  contestation,  l'acquéreur  doit 
prouver  qu'il  a  payé  son  prix  aux  créanciers  inscrits  sur 
son  immeuble.  La  preuve  se  fait  d'après  les  principes  gé- 
néraux que  le  code  établit  au  titre  des  Obligations  ;  nous 
les  exposerons  plus  loin  (s). 

N»  4.  DB  LA  SUBROGATION  DU  N«  3  DE  L*ARTIOLB  1261. 

»5.  Charles  Dumoulin,  dans  les  leçons  solennelles 
qu'il  fit  à  Dôle,  soutint,  contre  le  sentiment  de  tous  les 
docteurs,  que  le  codébiteur  solidaire  et  la  caution,  ainsi 
que  tous  ceux  qui  payaient  ce  qu'ils  devaient,  avec  d'autres 
ou  pour  d'autres,  étaient  subrogés  de  plein  droit.  Tout  le 
monde  admettait  qu'ils  avaient  le  droit  d'exiger  la  subro- 
gation, mais  on  prétendait  qu'ils  devaient  l'exiger.  Cela 
est  inutile,  dit  Dumoulin  ;  on  doit  présumer  qu'ils  tfont 

(1)  Gauthier  jusUfie  Tarrôt  de  la   cour  de  cassation  (d.  315  n«  276\  en 
remarquaut  que  la  cour  ne  s'est  pas  occupée  deTarticle  1251    '  ^ 

(2ï  CassatioD,  28  décembre  1853  (DXn854   1W^^^  1   «br. 

(DKT8k5|k^%/'''  (DaUo,;i854,  i.^^'^r^^.^io''^^^ 
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payé  qu*à  la  charge  d'une  subrogation  qulls  aTaîeni  le 
droit  d'éxiget^  personne  ne  pouvant  être  présumé  renoor 
cer  à  ses  droits.  (Jetait  très-bien  raisonner  comme  légis- 
lateur ;  mais  Dumoulin  oubliait  qu'il  n'appartient  pas  à 
l'interprète  de  créer  une  subrogation  légale  et  par  voie 
de  présomption.  Pothier  répondit  à  Dumoulin  que  le  seul 
droit  dés  codébiteurs  solidaires  et  des  cautions  était  d'exi- 
ger la  subrogation;  que,  s'ils  voulaient  être  subrogés»  ils 
devaient  manifester  leur  volonté;  la  volonté  supposée, 
sans  aucune  manifestation,  n'est  pas  suffisante  pour  ac- 
quérir la  subrogation.  TouUier  dit  que  ce  raisonnement 
peut  être  rigoureusement  vrai  ou  logique»  mais  une  bonne 
législation  doit  établir  ce  qui  est  le  plus  conforme  à 
l'équité,  sans  s'attacher  avec  une  minutieuse  précision  aux 
conséquences  que  le  raisonnement  peut  tirer  d'un  prin- 
cipe abstrait.  Pothier  ne  mérite  pas  ce  reproche  ;  le  dé- 
bat entre  lui  et  Dumoulin  ne  concerne  pas  la  législation, 
ils  n'étaient  pas  législateurs;  ils  raisonnaient  sur  le  ter- 
rain du  droit  existant  et  à  ce  point  de  vue  Pothier  avait 
certainement  raison  contre  Dumoulin.  Mais  le  législateur 
moderne  a  bien  fait  de  suivre  l'opinion  de  Dumoulin  et 
il  faut  glorifier  le  grand  jurisconsulte  d'avoir  pris  l'ini- 
tiative d'une  innovation  qui  était  certainement  fondée  en 
équité  (i) 

I.  Qui  est  subrogé, 
I.  LB  pftwcin. 

06.  «  La  subrogation  a  lieu  de  plein  droit  au  profit 
de  celui  qui,  étant  tenu  avec  d'autres  ou  pour  d'autres  au 
payement  de  la  dette,  avait  intérêt  de  l'acquitter  (art.  1251, 
n?  3).  »  Quels  sont  ceux  qui  sont  tenus  avec  d'autres? 
Ceux  qui  doivent  supporter  la  dette  avec  d'autres  qui 
doivent  également  la  supporter,  de  sorte  que  chacun  y 
contribue  pour  sa  part;  tels  sont  les  codébiteurs  soli- 

O)  Da  Moulin,  l**  leçon  faite  à  Dôle,  n««  23  A  28  (t.  111,  p.  391).  Pothier, 
Introduction  à  la  Coutume  d'Orléans,  tit.  XX,  n*  290.  Touiller,  t.  IV,  1, 
p.  134,  no  147. 
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daires.  Quand  un  codébiteur  solidaire  paye,  il  paye  la 
dette  des  autres  débiteurs  en  môme  temps  que  la  sienne, 
puisqu'il  libère  ses  codébiteurs  ;  par  suite  il  a  un  recours 
contre  eux;  il  est  juste  que  ce  recours  soit  exercé  avec  les 
mêmes  garanties  dont  aurait  joui  le  créancier  s'il  avait 
poursuivi  les  codébiteurs  de  celui  qui  a  payé  toute  la 
dette.  Sont  tenus  pour  dH autres  ceux  qui  ne  sont  pas  dé- 
biteurs personnels  et  qui,  par  conséquent,  ne  doivent 
supporter  aucune  part  dans  la  dette,  mais  ils  sont  obli- 
gés de  l'acquitter  pour  celui  qui  en  est  tenu  personneUe- 
ment;  tel  est  la  caution.  L'équité  qui  demande  la  subro- 
gation du  codébiteur  solidaire,  la  demande  à  plus  forte 
raison  en  faveur  de  la  caution  ;  elle  rend  un  service  et  un 
service  gratuit;  il  est  juste  que  pour  rentrer  dans  ses 
avances  elle  puisse  se  prévaloir  des  garanties  attachées 
à  la  créance  qu'elle  paye. 

Le  principe  ne  s'applique  pas  uniquement  aux  codébi- 
teurs et  aux  cautions  ;  la  loi  ne  les  nomme  môme  pas  ; 
elle  dit  en  termes  généraux  :  Ceux  qui  sont  tenus  ax^ec 
d'autres  ou  pour  d'autres  au  payement  de  la  dette  qu'ils 
avaient  intérêt  d'acquitter.  En  quel  sens  ont-ils  intérêt 
à  acquitter  la  dette,  alors  même  qu'ils  ne  seraient  pas 
poursuivis,  ce  que  l'on  doit  supposer,  car  s'ils  sont 
poursuivis,  ils  sont  plus  ^ivUéressés  au  payement,  ils 
y  sont  obligés.  Us  ont  intérêt  à  prévenir  les  poursuites, 
parce  qu'ils  ne  peuvent  pas  prévoir  quand  ces  poursuites 
auront  lieu,  ni,  si  à  ce  moment,  l'état  de  leurs  affaires 
leur  permettra  de  payer  ;  si  donc  ils  ont  des  fonds  dis- 
ponibles, ils  ont  intérêt  à  avancer  le  payement.  Une 
autre  incertitude  pèse  sur  eux  et  celle-ci  est  pleine  de 
dangers.  Le  coobligé  ou  le  débiteur  principal  contre  le- 
quel ils  ont  un  recours  peut  devenir  insolvable  ;  que  de 
cautions  ont  été  ruinées  par  l'insolvabilité  du  débiteur! 
Grand  est  donc  leur  intérêt  à  payer,  alors  que  le  débiteur 
principal  est  encore  solvable. 

Il  faut  remarquer  que  l'intérêt  seul  que  nous  avons  à 
payer  une  dette  ne  suffit  point  pour  que  nous  soyons  su- 
brogés. La  condition  essentielle  pour  que  la  subrogation 
existe  est  que  celui  qui  paye  soit  tenu  pour  d'autres  ou 


DB  LA  SUBROGATION*  LH 

avec  d'autres  au  payement  de  la  dette;  Tîntérét  qu'il  a  de 
payer  est  une  conséquence  de  ce  qu'il  est  tenu.  Mais  il 
aurait  beau  avoir  intérôt  à  payer,  s'il  n'y  était  pas  tenu, 
il  ne  serait  pas  subrogé.  La  subrogation  suppose  donc 
que  celui  qui  paye  pourrait  ôtre  forcé  à  payer  ;  alors  il  y 
a  plus  qu'équité,  il  y  a  justice  qu'il  soit  subrogé  au  créan- 
cier qu'il  paye. 

W.  Le  lien  en  vertu  duquel  celui  qui  paye  est  tenu 
au  payement  doit-il  être  un  lien  personnel?  Celui  qui  est 
tenu  avec  d'autres  est  toujours  obligé  par  un  lien  person- 
nel à  payer  la  dette,  puisqu'on  suppose  qu'il  doit  suppor- 
ter une  partie  de  la  4^tte  ;  or,  il  n'y  a  que  le  débiteur 
personnel  qui  doit  payer  en  ce  sens.  Outre  le  débiteur 
solidaire,  que  l'on  cite  d'habitude,  il  y  a  encore  le  débi- 
teur d'une  dette  indivisible,  qui  est  tenu  avec  d'autres,  en 
ce  sens  qu'à  raison  de  l'objet  de  la  dette  ou  de  la  conven- 
tion des  parties  la  dette  ne  comporte  pas  de  parts,  ce 
qui  conduit  à  la  conséquence  que  les  codébiteurs  sont 
tenus  de  payer  chacun  le  total  de  la  dette,  comme  s'ils 
étaient  solidaires.  Toutefois  ils  ne  se  sont  pas  engagés  à 
acquitter  toute  la  dette  ;  de  là  suit  que  si  la  dette  se  con- 
vertit en  dommages-intérêts,  chacun  n'en  doit  payer  que 
sa  part.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer,  en  ce  qui  concerne  la 
subrogation,  l'indivisibilité  du  payement  de  Tindivisi- 
bilité  proprement  dite  :  il  suffit,  pour  avoir  un  recours, 
que  le  débiteur  soit  tenu  de  payer  toute  la  dette,  bien 
qu'il  n'en  supporte  qu  une  partie  (art.  1221),  et  c  est  ce  re- 
cours que  la  loi  veut  assurer  en  accordant  la  subrogation. 
Parmi  ceux  qui  sont  tenus  pour  d'autres  au  payement 
de  la  dette,  il  n'y  a  que  la  caution  qui  soit  obligée  per- 
sonnellement.  Ceux  qui  sent  tenus  hypothécairement 
peuvent  aussi  invoquer  le  bénéfice  de  la  subrogation.  La 
loi  est  générale,  elle  ne  distingue  pas    comment  celui 
qui  paye  est  tenu;  c'est  à  dessein  qu'elle  se  sert  de  l'ex- 
pression être  tenu,  au  lieu  de  dire  que  celui  qui  paye  y 
est  obligé.  Celui  qui  doit  payer  sans  s'être  personnelle- 
ment obligé  est  encore  dans  une  situation  plus  favorable 
que  le  débiteur  personnel  ;  payant  ce  qu'il  ne  s'est  pas 
obligé  à  payer,  l'équité  réclame  en  sa  faveur  et  demande 

xvm  S 
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que  son  remboursement  soit  assuré.  Le  texte  de  la  loi 
ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  point.  D  après  l'article  1251 
lui-mâme»  Tacquéreur,  qui  est  un  tiers  détenteur»  est  su- 
brogé; de  môme  le  légataire  particulier  qui  a  acquitté  la 
dette  dont  Timmeuble  légué  était  grevé  demeure  subrogé» 
en  vertu  de  l'article  874,  aux  droits  du  créancier  contre 
les  héritiers  et  successeurs  à  titre  universel.  On  objecte 
qu'aux  termes  de  l'article  1251,  il  faut  être  tenu  au  paye- 
ment  de  la  dette  ;  or,  peut- on  dire  du  tiers  détenteur  qu'il 
est  tenu  de  payer  la  dette?  Le  mot  même  de  tiers  déten- 
teur prouve  qu'il  est  tiers  à  la  dette  et  que  s'il  peut  être 
poursuivi,  c'est  uniquement  comme  délenteur  de  l'immeu- 
ble hypothéqué.  Le  code  civil  dit,  il  est  vrai,  qu'il  est 
tenu,  il  se  sert  même  de  l'expression  obligé  (art.  2167 
et  2168);  mais,  comme  nous  le  dirons  au  titre  des  Hypo- 
thèquesy  cette  rédaction  est  incorrecte;  le  tiers  déten- 
teur, d'après  les  vrais  principes,  n'est  pas  obligé  au 
payement  de  la  dette,  il  n'est  tenu  qu'à  une  chose,  à  se 
laisser  exproprier  ;  quant  au  payement  de  la  dette,  c'est 
pour  lui  une  faculté  et  non  une  obligation.  On  répond  à 
l'objection  que  les  articles  874  et  1251,  n**  2,  prouvent 
que,  par  les  mots  tenu  au  payement  de  la  dette^\B.\o\  en- 
tend celui  qui  est  tenu  hypothécairement,  aussi  bien  que 
celui  qui  est  tenu  en  vertu  d'un  lien  personnel.  D'ailleurs 
indirectement  le  tiers  détenteur  est  tenu  de  payer  la  dette; 
si  le  créancier  hypothécaire  le  poursuit,  il  doit  ou  se  lais- 
ser exproprier,  et  dans  ce  cas  le  prix  de  son  immeuble 
sert  à  payer  les  créanciers  inscrits,  ou  il  doit  délaisser, 
ce  qui  conduit  encore  à  l'expropriation  et  par  suite  au 
pâ,yement  des  créanciers  hypothécaires,  ou  il  doit  payer; 
de  sorte  que,  dans  toutes  les  hypothèses,  les  créancier^ 
inscrits  sont  payés  par  le  tiers  détenteur  :  cela  suffit  pour 
justifier  la  subrogation  (i). 

%,  àPHICATlOlt. 

08.  Le  principe  établi  par  l'article  1251,  n^  3,  est  donc 
général.  Dumoulin  le  posait  dans  les  termes  les  plus  gé- 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  377,  n^  195  Mt  I. 
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néraux,  et  le  code  civil  a  reproduit  sa  formule.  Toutefois 
il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  les  conditions  de  la  subro- 
gation; il  ne  suffit  pas  qu'un  tiers  paye  pour  être  su- 
brogé, il  ne  suffit  pas  môme  qu'il  ait  intérêt  de  payer,  il 
faut  qu'il  soit  tenu  avec  d'autres  ou  pour  d'autres.  L'ap- 
plication donne  lieu  à  de  nombreuses  contestations  ;  elles 
sont  faciles  à  décider  quand  on  reste  fidèle  au  texte  de  la 
loi. 

Un  immeuble  est  vendu  partiellement  à  plusieurs  per- 
sonnes »  ou  l'acheteur  meurt  laissant  plusieurs  héritiers. 
Le  vendeur  non  payé  agit  en  résolution  contre  l'un  des 
acquéreurs,  celui-ci  paye  le  montant  intégral  de  ce  qui 
est  dû  au  vendeur  :  sera-t-il  subrogé  aux  droits  du  ven- 
deur contre  les  autres  acquéreurs,  comme  ayant  acquitté 
une  dette  au  payement  de  laquelle  il  était  tenu  avec  d'autres 
ou  pour  d'autres?  La  cour  de  cassation  s'est  prononcée 
pour  l'affirmative»  par  le  motif  que  l'action  en  résolution 
comprenait  essentiellement  la  totalité  de  l'immeuble  vendu 
et  avait,  par  conséquent,  un  caractère  indivisible  à  l'égard 
des  acquéreurs  ou  détenteurs  partiels.  De  là  suit  que 
lesdits  acquéreurs  ou  détenteurs  étaient  tenus  les  uns  avec 
les  autres,  envers  le  vendeur,  des  conséquences  de  l'ac- 
tion; si  donc  l'un  d'eux,  dans  l'intérêt  de  tous,  satisfait 
en  totalité  aux  condamnations  prononcées  au  profit  du 
vendeur,  il  a  droit  à  la  subroga.tion  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1251,  3""  (i).  La  conséquence  est  certaine  si  le  principe 
est  vrai.  Tout  dépend  donc  du  point  de  savoir  si  l'action 
en  résolution  est  indivisible.  Il  ne  peut  être  question  d'une 
indivisibilité  proprement  dite;  mais  l'indivisibilité   de 
payement  suffit,  et  celle-là  dépend  de  l'intention  des  par- 
ties contractantes.  Un  immeuble  peut  être  vendu  à  plu- 
sieurs personnes,  de  manière  qu'il  y  ait  autant  de  ventes 
que  d'acheteurs  ;  dans  ce  cas,  il  n'y  a  aucun  lien  entré 
eux  et,  par  suite,  on  né  peut  pas  cure  que  l'un  soit  tenu 
avec  l'autre.  Mais  l'intention  du  vendeur  peut  aussi  être 
de  vendre  la  totalité  de  l'immeuble,  en  ce  sexis  que  la  venté 

soit  maintenue  ou  résolue  pour  le  total;  dans  ce  cas,  il 

■  •  •        .  ,"> 

(1)  Rejet,  chambre  dTile,  7  JalUet  1851  (Dalloz,  1851, 1, 200). 
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est  vrai  de  dire  avec  la  cour  de  cassation  que  Faction  en 
résolution  a  un  caractère  indivisible,  ce  qui,  en  cas  de 
payement  de  tout  le  prix  par  lun  des  acquéreurs,  lui 
assure  la  subrogation. 

!I9.  La  femme  prend  inscription  pour  sa  dot  et  ses 
reprises;  elle  omet  de  s'inscrire  pour  les  indemnités  des 
dettes  quelle  a  contractées  avec  son  mari.  Un  ordre 
s'ouvre  sur  les  biens  du  mari  ;  la  femme  n'y  est  pas  col- 
loquée  pour  son  indemnité.  C'est  une  conséquence  évi- 
dente de  la  déchéance  que  la  femme  encourt  pour  n*avoir 
pas  conservé  ses  droits.  Mais  la  femme  avait  consenti  une 
subrogation  dans  son  hypothèque  légale  aux  créanciers 
envers  lesquels  elle  s'était  obligée  avec  son  mari;  par 
suite  les  sommes  formant  sa  collocation  avaient  été  distri* 
buées  en  sous-ordre  à  ces  créanciers  ;  de  là  la  question  de 
savoir  si  la  femme  était  subrogée  aux  créanciers  qu'elle 
avait  payés  moyennant  les  deniers  qui  lui  revenaient  en 
vertu  de  la  collocation.  La  cour  de  cassation  a  décidé  que 
la  femme  pouvait  sô  présenter  à  un  sous-ordre  ouvert  sur 
son  mari  pour  y  être  coUoquée  à  la  date  de  l'hypothèque 
conventionnelle,  à  laquelle  elle  était  subrogée  en  vertu  de 
l'article  1251,3**.  Le  pourvoi  objectait  que  la  cour  d'appel, 
en  admettant  la  femme  déchue  de  son  hypothèque  légale, 
en  ce  qui  concernait  l'indemnité  des  dettes  qu'elle  avait 
contractées  avec  son  mari,  à  venir  au  rang  des  créanciers 
qu'elle  avait  désintéressés  au  moyen  de  sa  collocation, 
avait  accordé  indirectement  à  la  femme,  par  la  voie  dé- 
tournée de  la  subrogation,  l'indemnité  qu'elle  lui  refusait 
directement  par  l'effet  de  son  hypothèque  légale.  On  a 
répondu  que  tout  ce  qui  résultait  du  défaut  d'inscription 
pour  l'indemnité  des  dettes  contractées  avec  le  ïnari,  c'est 
que  la  femme  ne  pouvait  pas  ôtre  coUoquée  de  ce  chef  en 
vertu  de  son  hypothèque  légale  ;  aussi  n'avait-elle  pas 
été  coUoquée  au  rang  de  son  hypothèque  légale*  Mais, 
déchue  de  son  hypothèque  légale,  elle  n'était  pas  pomr 
cela  déchue  du  bénéfice  de  la  subrogation  aux  droits  des 
créanciers  qu'eUe  avait  dû  payer  dans  le  nouvel  ordre  où 
ces  créanciers  étaient  colloques.  La  somme  qu'eUe  j  tou- 
chait en  lieu  et  place  des  créanciers,  elle  la  recevait,  non 
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au  rang  de  son  hypothèque  légale,  mais  au  rang  de  leur 
hypothèque  conventionnelle  ;  de  plus  la  somme  pour  la- 
quelle elle  était  coUoquée  consistait  non  pas  dans  celle 
qu  elle  pouvait  avoir  à  prétendre  contre  son  mari  à  titre 
d'indemnité,  elle  était  limitée  à  la  quotité  des  droits  per- 
sonnels de  ces  créanciers  (i).  Nous  reviendrons,  au  titre 
des  Hypothèques,  sur  la  subrogation  à  Thypothèque  légale 
de  la  femme  et  sur  les  conditions  auxquelles  cette  subro- 
gation est  soumise  en  vertu  de  notre  nouvelle  loi  hjrpo- 
thécaire. 

f  IIO.  On  trouve  des  applications  du  principe  établi 
par  lartide  1251,  S'',  dans  des  lois  sur  dés  matières  spé- 
ciales. Nous  les  mentionnerons  sans  entrer  dans  la  discus- 
sion des  difficultés  auxquelles  la  subrogation  donne  lieu. 

La  loi  du  1 1  brumaire  an  vu  porte  (art.  5)  :  «  Le  con- 
servateur des  hypothèques  sera  subrogé  de  droit  aux 
actions  que  les  créanciers  qu'il  aurait  été  obligé  de  payer 
avaient  contre  le  débiteur  originaire.  »  Cette  disposition 
n  a  pas  été  reproduite  par  le  code  civil,  mais  elle  est  main- 
tenue implicitement  par  l'article  1251,  n**  3. 

Aux  termes  de  la  loi  du  22  frimaire  an  vn  (art.  33),  les 
notaires  sont  tenus  du  payement  des  droits  d'enregistre- 
ment auxquels  leurs  actes  sont  soumis,  sauf  leur  recours 
contre  les  parties.  Etant  tenus  au  payement  pour  les  par- 
ties et  forcés  de  payer,  ils  peuvent  invoquer  le  bénéfice 
de  la  subrogation  établie  par  le  n""  3  de  l'article  1251  (a). 

Les  huissiers  qui  procèdent  aux  ventes  de  meubles  et 
marchandises  sont  personnellement  responsables,  envers 
le  vendeur,  du  prix  des  adjudications  (code  de  proc, 
art.  625).  Il  a  été  jugé  que  l'huissier  qui,  même  dans  une 
vente  volontaire  faite  au  comptant,  remet  au  vendeur 
le  montant  du  prix,  paye,  à  la  décharge  de  l'acquéreur, 
une^dette  dont  il  est  tenu  et  qu'il  a  intérêt  d'acquitter; 
donc  il  est  subrogé,  en  vertu  de  l'article  1251 ,  aux  droits 
du  vendeur  (s). 

(1)  Rejet,  90  décembre  1844  (Dalioz,  1845, 1, 72,  et  la  note  de  l'arrétiste). 

(2)  Demolombe*  t.  XXVII,  p  539,  n«  601. 

(3)  Cassation,  29  JanTier  1852,  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique 
{PasicHsie,  1852, 1 ,  22 1  ) . 
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"En  matière  commerciale,  ou  admet  que  le  commission- 
naire qui  est  chargé  d'acheter  des  marchandises  pour  le 
compte  de  son  commettant  et  qui  les  paye  de  ses  deniers, 
est  subrogé  de  plein  droit  au  vendeur.  La  cour  de  cassa- 
tion l'a  jugé  ainsi  par  le  motif  que  le  commissionnaire  a 
intérêt  à  acquitter  le  prix  de  vente.  Ce  motif  est  insuffi- 
sant; il  faut  de  plus  que  celui  qui  paye  soit  tenu  pour 
d  autres.  Le  vrai  motif  de  décider  est  que  le  commission- 
naire agit  en  son  propre  nom,  quoique  pour  le  compte 
dun  commettant  (code  de  com.,  art.  91);  il  est  par  cela 
même  tenu  pour  lui  à  l'égard  du  vendeur,  donc  il  est  dans 
les  termes  de  l'article  1251,  n""  3  (i). 

tôt .  Nous  disons  que  l'intérêt  ne  suffit  pas  pour  qull 
y  ait  subrogation.  Les  interprètes  s'y  sont  trompés  par- 
fois. Il  est  certain  que  quand  les  débiteurs  sont  simple- 
ment conjoints,  l'un  n'est  pas  tenu  pour  l'autre  ni  avec 
l'autre,  ce  qui  rend  la  subrogation  impossible  :  tels  sont 
les  acheteurs  partiels  d'un  domaine,  alors  que  dans  Im- 
tention  des  parties  il  n'y  a  aucun  lien  d'indivisibilité 
(n^  98).  Telle  est  aussi  l'obligation  des  héritiers  quand 
les  dettes  divisibles  se  partagent  entre  eux  de  sorte  qull 
y  a  autant  de  dettes  que  d'héritiers.  On  a  cependant  sou- 
tenu que,  pendant  l'indivision,  l'héritier  qui  payait  la  to- 
talité d'une  dette  était  subrogé,  parce  qu'il  avait  intérêt  à 
l'acquitter.  «  On  ne  peut  raisonnablement  nier,  dit  Toui- 
ller, que  les  héritiers  sont  tenus  aux  dettes  les  uns  avec 
les  autres  et  qu'ils  ont  un  très-grand  intérêt  d'acquitter  la 
dette  commune  pour  écarter  un  créancier  incommode  et 
prévenir  les  frais.  »  Touiller  en  conclut  qu'on  ne  peut 
refuser,  dans  ce  cas,  la  subrogation  au  cohéritier  qui  a 
payé  avant  le  partage  une  dette  commune,  même  chiro- 
graphaire.  C'est  oublier  la  condition  essentielle  de  la 
subrogation,  que  celui  qui  paye  soit  tenu  avec  d'autres  ou 
pour  d'autres  au  payement  de  la  dette.  Or,  chaque  héri- 
tier n'est  tenu  que  de  sa  part  dans  la  dette,  puisque  les 
dettes  se  divisent  de  plein  droit  entre  les  héritiers  dès 

(1)  Cassation,  14  noTembre  1810  (DaUoz,  an  mot  Commissiemnaire, 
n»  49).  Gauthier,  p.  447,  no  400.  Comparez  Massé,  t.  IV,  p.  66,  n»  21G1. 
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Touyerture  de  l'hérédité  et  avant  tout  partage.  Donc  on 
est  hors  du  texte  de  l'article  1251,  et  sans  loi  il  ne  sau- 
rait y  avoir  de  subrogation  légale  (i). 

fl09.  Un  sous-entrepreneur  de  travaux  de  construe- 
tion  paye  les  ouvriers  par  lui  employés;  il  prétend  être 
subrogé  à  l'action  directe  que  l'article  1798  accorde  aux 
ouvriers  contre  l'entrepreneur.  La  cour  de  cassation  a 
repoussé  cette  prétention,  qui  n'a  aucun  fondement  ni 
dans  le  texte  ni  dans  l'esprit  de  la  loi.  Le  sous-entrepre- 
neur qui  emploie  des  ouvriers  est  seul  obligé  au  payement 
des  ssdaires  à  leur  égard  ;  en  les  payant  il  paye  donc  sa 
propre  dette;  ce  qui  rend  l'article.  1251  inapplicable.  De 
plus,  l'article  1798  ne  peut  plus  être  invoqué  par  les 
ouvriers  quand  ils  ont  été  payés,  puisque  c'est  précisé- 
ment pour  le  cas  de  non-payement  que  l'article  1798  outre 
une  action  aux  ouvriers  contre  l'entrepreneur  :  conçoit-on 
que  l'on  demande  à  être  subrogé  à  un  droit  qui  n'existe 
pas  (2)? 

103.  En  matière  d'assurances  terrestres,  la  subroga- 
tion donne  lieu  à  des  questions  très- controversées.  On 
demande  d'abord  si  l'assureur  est  subrogé  de  plein  droit 
à  l'assuré  contre  les  tiers  responsables  de  l'incendie,  no- 
tamment s'il  peut  exercer  l'action  que  la  loi  accorde  au 
propriétaire  contre  les  locataires  (art.  1733  et  1734).  La 
jurisprudence  s'est  prononcée  pour  la  négative,  et  telle  est 
^ussi  l'opinion  de  la  plupart  des  auteurs.  Un  arrêt  de  la 
cour  de  Rouen  dit  que  cela  est  de  jurisprudence,  comme 
si  la  jurisprudence  était  infaillible.  M.  Demolombe  a  rai«- 
son  de  dire  que  les  questions  de  droit  doivent  toujours  se 
discuter  ;  quelle  que  soit  l'autorité  des  tribunaux,  ce  n'est 
qu'une  autorité  de  doctrine.  Dans  l'espèce,  nous  croyons 
que  la  jurisprudence  est  conforme  aux  vrais  principes. 
La.  cour  de  cassation  rejette  la  subrogation,  parce  que 
l'assureur  n'est  pas  tenu  avec  le  fermier  ni  pour  lui  au 
payement  de  la  dette.  Autre  est  la  dette  du  locataire,  autre 

(1)  Touiller,  t.  IV,  p.  137,  n«  151  En  sens  contraire,  Demolombe,  t.  XXVII, 
n  524,  no  582  Comparez  Duranton,  t.  XII,  p.  292,  l9  175. 

(2)  Iteiet,  chambre  ciTile,  12  février  1866  (Dalloz,  1866, 1,  57).  Aubry  et 
Raa,  t.  IV,  p.  184,  note  64,  §  321.  Demolombe,  t.  XWll,  p.  526,  n*  584. 
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celle  de  la  compagnie  d'assurance  ;  le  fennier  est  respon* 
sable  par  suite  d  une  présomption  de  faute  ;  la  compagnie 
répond  du  cas  fortuit  en  vertu  d*un  contrat  aléatoire  qui 
rindemnise  du  risque  qu'elle  court.  Donc,  en  indemnisant 
le  propriétaire  du  dommage  causé  par  Tincendie,  la  com- 
pagnie acquitte  une  dette  qui  lui  est  personnelle  et  qui 
n'a  rien  de  commun  avec  la  dette  du  fermier  :  c'est  dire 
qu'elle  n'est  pas  tenue  avec  le  fermier  ni  pour  lui,  partant 
elle  ne  peut  être  subrogée  (i). 

De  fait  la  question  ne  se  discute  plus  guère,  parce  que 
les  compagnies  ont  soin  de  stipuler  la  subrogation  dans 
la  police  d'assurance.  Ces  clauses  ont  suscité  d'autres 
difficultés.  La  subrogation  conventionnelle  est-elle  vala- 
ble dans  l'espèce?  Il  s'agit  de  la  subrogation  de  l'arti- 
cle 1250,  P.  Cet  article  suppose  que  le  créancier  reçoit 
son  payement  d'un  tiers,  et  le  subroge  d'une  manière 
expresse  dans  ses  droits  au  moment  où  il  est  payé.  On 
conçoit  que  l'assureur  se  fasse  subroger  par  l'assuré  contre 
le  locataire  au  moment  où  il  lui  paye  l'indemnité  pour  le 
dommage  causé  ;  cette  indemnité  représente  les  dommages- 
intérêts  dont  le  locataire  est  tenu  ;  en  ce  sens  la  compa- 
gnie paye  la  dette  du  locataire,  elle  peut  donc  stipuler  la 
subrogation  contre  lui.  Ou  a  cependant  fait  une  objec- 
tion très-spécieuse.  La  subrogation  est  une  cession  fictive, 
ce  qui  suppose  d'abord  que  le  subrogé  ne  paye  pas  sa 
propre  dette  et  ensuite  qu'il  y  a  un  prix  de  la  cession. 
Or,  l'assureur  paye  certainement  une  dette  qui  lui  est 
propre,  et  la  cour  de  cassation  a  môme  jugé  que  cette 
dette  n'avait  rien  de  commun  avec  la  dette  du  locataire. 
Puis  où  est  le  prix  de  la  cession  fictive?  Est-ce  l'indem- 
nité que  l'assureur  paye  à  l'assuré?  Mais  cette  indemnité, 
il  la  paye  en  vertu  du  contrat  d'assurance,  et  il  a  reçu  la 
compensation  de  cette  indemnité  en  touchant  la  prime.  Si 
.l'assureur  peut,  en  vertu  de  la  subrogation,  se  faire  rem- 
bourser l'indemnité  qu'il  a  payée  à  l'assuré,  il  recevra  ce 

(1)  Cassation, 2  mars  1829(DaUoz,  au  mot  Assurances  terrestres,  n^  247). 
Rouen,  14  mars  1855  (Dalloz,  1855,  2,  165).  Massé,  t.  IV,  p.  70,  n»  2163,  et 
la.  plupart  des  auteurs.  En  sens  contraire,  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  532, 
n~  597-600. 
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qvTû  a  déjà  reçu  sous  forme  de  prime.  Peut-il  toucher 
tout  ensemble  la  prime  et  Tindemnité  qui  représente  la 
prime?  Il  est  certain  que  telle  n*est  pas  Thypothèse  prévue 
par  le  n®  2  de  larticle  1250  :  le  tiers  qui  est  subrogé  fait 
une  avance,  il  ne  doit  rien,  il  paye  pour  le  débiteur,  et 
c*est  pour  ce  payement  qu'il  fait  sans  y  être  tenu  qu'il 
est  subrogé  aux  droits  du  créancier  (i). 

Ces  objections  n'ont  pas  prévalu.  Mais,  chose  remar* 
quable,  les  arrêts  qui  se  sont  prononcés  en  faveur  des 
compagnies  ne  qualifient  pas  de  subrogation  l'acte  par 
lequel  elles  succèdent  aux  droits  de  l'assuré  contre  les 
tiers  responsables  de  l'incendie ,  ils  disent  que  c'est  une 
cession;  et  voici  comment  ils  la  justifient.  L'assuré  cède 
à  l'assureur  ses  droits  contre  le  locataire  ;  aucune  loi  n'in- 
terdit cette  cession,  il  s'agit  de  droits  qui  sont  dans  le 
comiperce,  donc  cessibles.  Reste  à  savoir  si  la  cession 
faite  à  l'assureur  est  valable.  La  cession  est  une  vente 
qui  n  exige  qu'une  chose  et  un  prix  ;  or,  ces  deux  condi- 
tions se  rencontrent  dans  l'espèce  :  la  chose  cédée  con- 
siste dans  les  droits  du  propriétaire  contre  son  locataire, 
le  prix  est  représenté  par  la  somme  que  l'assureur  paye 
à  l'assuré  (2).  L'arrêt  que  nous  analysons  émane  de  la 
même  cour  qui  d*abord  avait  repoussé  la  subrogation.  Il 
ne  répond  pas  à  toutes  les  objections  que  nous  venons 
de  faire.  On  peut  néanmoins  justifier  la  jurisprudence  qui 
est  maintenant  unanime  et  d'accord  avec  la  doctrine. 

Les  compagnies  d'assurance  s'engagent  à  indemniser 
le  propriétaire  en  cas  de  sinistre  et,  comme  compensation 
de  ce  risque,  elles  touchent  une  prime.  Quel  est  le  risque 
qu'elles  assurent?  Celui  qui  provient  d'un  cas  fortuit.  Si 
l'incendie  est  produit  par  le  crime  ou  la  faute  d'un  tiers, 
la  compagnie  doit,  à  la  vérité,  une  indemnité  à  l'assuré, 
puisqu'à  l'égard  de  l'assuré  le  fait  du  tiers  est  un  cas  for- 
tuit ;  mais  elle  a  une  action  contre  le  tiers  qui  est  l'auteur 
du  fait  dommageable.  La  cour  de  cassation  a  consacré 
ce  principe  qui  n'est  pas  douteux  ;  c'est  l'application  de 

(1)  Comparez  Colmar,  13  janvier  1832  (Dalloz«  au  mot  Assurances,  n«  249). 

(2)  Colmar,  17  norembre  1842,  et  Rejet,  chambre  civile,  l*'  décembre 
lS46(I>alloz,  1847, 1,37). 
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,  Tartide  1382.  Dans  Tespèce»  rincendiè  était  attribué  à 
rimprudence  d  un  enfant  mineur,  la  mère  en  était  respon- 
sable; la  compagnie,  non  subrogée,  agit  contre  la  mère; 
l'action,  repoussée  par  le  premier  juge,  fut  admise  par 
la  cour  de  cassation  (i).  Il  suit  de  là  que  Tassureùr  peut 
avoir  un  recours  contre  lauteur  de  l'incendie,  quoiqu'il 
ait  touché  la  prime;  donc  il  peut  aussi  se  faire  céder  les 
droits  que  le  propriétaire  a  contre  le  locataire  présumé 
auteur  du  fait  dommageable  (2). 

La  cour  de  cassation  décide  régulièrement  que  l'acte 
par  lequel  l'assuré  cède  ses  droits  à  l'assureur  contre  le 
locataire  est  une  cession  proprement  dite  et  non  une 
subrogation.  D'ordinaire  la  cession  se  fait  par  une  clause 
de  la  police  ;  peu  importe,  dit  la  cour,  car  on  peut  céder 
des  droits  éventuels  aussi  bien  que  des  droits  actuels,  les 
choses  futures  pouvant  être  l'objet  d'un  contrat  (art.  1 130); 
il  est  vrai  que  la  convention  ne  peut  pas  désigner  la  per- 
sonne contre  laquelle  l'action  est  cédée,  mais  cela  n'est 
pas  nécessaire  quand  il  s*agit  d  un  droit  aléatoire  :  il 
suffit  que  la  cession  porte  sur  un  objet  clairement  déter- 
miné et  sur  des  droits  et  actions  dont  les  parties  contrac- 
tantes peuvent  facilement  se  rendre  compte  (3). 

Nous  croyons  que  la  cour  de  cassation  a  raison  de  dé- 
cider que  la  clause  dite  subrogatoire  est  une  cession  plutôt 
qu'une  subrogation.  La  subrogation  implique  nécessaire- 
ment un  payement  fait  pour  un  tiers  par  celui  qui  n'est 
pas  débiteur,  elle  a  pour  objet  de  libérer  le  débiteur;  or, 
telle  n'est  certes  pas  la  position  de  l'assureur  ;  il  ne  paye 
pas  pour  libérer  le  locataire,  il  paye  parce  qu'il  est  obligé 
de  payer  en  vertu  du  contrat  d'assurance.  Donc  il  n'y  a 
pas  de  subrogation  ;  la  conséquence  en  est  que  Ton  ne 
doit  pas  observer  les  conditions  prescrites  par  l'art.  1250, 
n*^  1 ,  pour  la  validité  de  la  subrogation  (4). 

(1)  Cassation,  22  décembre  1852  (Dalloz,  1853, 1,  93). 

(2)  Comparez  Brazelles,  14  mars  1855  (Pasicri^ie,  1855, 2, 390),  et  11  sep- 
tembre 1829  {Postcriritf,  1829,  p  257). 

(3)  Rejet,  chambre  civile,  2  décembre  1834  ;  Cassation,  13  avril  1^6  et 
24  novembre  1840  (DaUoz,  au  mot  Assurances  terrestres,  n<>"  253,  25S  e. 
257). 

(4)  Arrêt  précité  (note  3)  du  13  avril  1836.  Bruxelles,  13  décembre  1J)62 
(Pasicrisie,  1863,  2,  232). 
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Si  la  clause  litigieuse  est  une  cession,  il  en  faut  con- 
clure que  le  cessionnaire  n^est  saisi  à  l'égard  des  tiers 
que  par  la  signification  ou  par  l'acceptation  authentique 
que  le  débiteur  fait  de  la  cession.  La  jurisprudence  a 
reculé  devant  cette  conséquence.  Il  a  été  jugé  que  la  ces- 
sion que  l'assuré  fait  à  l'assureur  de  droits  aléatoires  est 
un  acte  sut  generisyqui  diffère  essentiellement  de  la  subro- 
jgation  légale  réglée  par  les  articles  1250  et  1251,  aussi 
bien  que  du  transport  de  créances  de  l'article  1690  ;  la 
cour  d'Orléans  en  conclut  que  la  clause  n'est  pas  soumise 
aux  formes  que  la  loi  prescrit  pour  le  transport*cession(i). 
Cest  admettre  une  exception  sans  texte  ;  cela  ne  se  peut. 
Que  le  droit  cédé  soit  éventuel  ou  actuel,  toujours  est-^il 
que  c'est  un  droit  dont  la  vente  constitue  une  cession,  à 
moins  que  l'acte  ne  puisse  être  considéré  comme  une 
subrogation.  Il  faut  choisir.  La  vérité  est  qu'il  n'y  a  pas 
de  subrogation,  puisqu'il  n  y  a  pas  de  payement,  et  il  est 
difficile  de  voir  une  vente  dans  la  cession  que  l'assuré  fait 
à  l'assureur,  car  il  n y  a  pas  de  prix  véritable;  l'indemnité 
qu'il  touche  lui  est  due  en  vertu  du  contrat  d'assurance, 
et  lui  serait  due  indépendamment  de  toute  cession  qu'il 
ferait  à  l'assureur  de  ses  droits  contre  les  tiers.  La  cour 
d'Orléans  a  donc  raison  dQ  dire  que  c'est  une  cession 
d'une  nature  particulière;  c'est  dire  qu'il  y  a  une  lacune 
dans  la  loi.  Toujours  est-il  que,  dans  le  silence  de  la  loi 
et  par  cela  mâme  qu'elle  ne  déroge  pas  à  l'article  1690, 
cette  disposition  est  applicable. 

Reste  à  déterminer  l'étendue  de  la  cession.  Ceci  est  une 
question  de  fait,  puisque  la  décision  dépend  de  l'interpré- 
tation du  contrat  d'assurance  ou  de  la  convention  spé- 
ciale intervenue  entre  l'assuré  et  l'assureur.  La  cession 
peut  donc  comprendre  l'action  que  l'article  1733  ouvre  au 
propriétaire  contre  le  locataire,  elle  peut  aussi  ne  pas  la 
comprendre  :  c'est  la  volonté  des  parties  contractantes  qui 
décide  (2}. 

f  04.  Les  clause^  subrogatoires  insérées  dans  les  po- 


(1)  Orléans,  26  août  1858  (Dalioz,  1859,  2,  2). 
.  (2)  Rouen,  14  mars  1855  ^Dalloz,  1855,  2,  165). 


1S8  OBLIGATIONS. 

lices  d'assurance»  ou  stipulées  après  le  sinistre  lors  du 
payement  de  Tindemnité,  donnent  encore  lieu  à  bien  des 
difficultés  que  nous  devons  laisser  de  côté  parce  que  la 
matière  est  trop  spéciale.  Nous  dirons  un  mot  d'une  ques- 
tion qui  s'est  présentée  devant  la  cour  de  Gand ,  pour 
mettre  le  lecteur  en  garde  contre  ces  clauses. 

Un  créancier  hypothécaire  fait  l'assurance  de  l'immeuble 
qui  lui  est  hypothéqué  ;  un  incendie  éclate,  la  compagnie 
lui  paye  Tindemnité  du  dommage  causé  et  se  fait  subro- 
ger à  tous  ses  droits,  actions  et  privilèges  contre  le  débi- 
teur propriétaire  de  la  maison  assurée.  Cette  subrogation 
ou  cession  était-elle  valable?  La  décision  dépend  de  l'in- 
terprétation du  contrat  d'assurance  intervenu  entre  la 
compagnie  et  le  créancier  hypothécaire.  Celui-ci  n'avait 
pas  fait  assurer  sa  créance,  il  avait  assuré  Timmeuble  sur 
lequel  sa  créance  était  hypothéquée  ;  c'est  donc,  en  réa- 
lité, le  propriétaire  qui  était  assuré,  le  créancier  avait  agi 
en  son  nom  comme  son  gérant  d'affaires.  Ainsi  l'indem- 
nité était  due  au  propriétaire  incendié,  sauf  à  régler  ses 
rapports  avec  le  créancier.  Dès  lors  il  ne  pouvait  être 
question  de  subroger  la  compagnie  aux  droits  du  créan- 
cier contre  le  propriétaire,  car,  en  payant  un  créancier 
gérant  d'affaires,  elle  avait  payé  au  propriétaire  ce  qu'elle 
devait  à  celui-ci  (i).  Or,  il  y  a  un  principe  fondamental  en 
cette  matière  qu'il  ne  faut  jamais  perdre  de  vue  :  celui 
qui  acquitte  sa  dette,  dit  la  cour  de  cassation,  ne  peut 
être  subrogé  (2). 

flOft.  Toute  subrogation  repose  sur  un  payement.  Donc 
celui  qui  invoque  la  subrogation  doit  prouver  qu'il  a  payé 
la  créance.  Il  va  sans  dire  que  le  payement  seul  ne  suffît 
pas  pour  qu'il  y  ait  subrogation  en  vertu  du  n^  3  de  l'ar- 
ticle 1251 ,  il  faut  que  celui  qui  paye  ait  eu  intérêt  à  payer 
et  qu'il  ait  été  tenu  avec  celui  ou  pour  celui  dont  il  a  payé 
la  dette.  De  là  suit  que  le  tiers  n'est  subrogé  que  lors- 
qu'il pouvait  être  forcé  à  payer,  soit  en  vertu  d'un  lien 
personnel,  soit  en  vertu  d'un  lien  réel.  S'il  n'était  passible 
d'aucune  poursuite,  nous  croyons  qu'il  n'y  a  pas  de  subro- 

(1)  Gand,  30  mai  1838  (Pasicrisie,  1838,  2,  135). 

(2)  Rejet,  22  août  1871  (Dalloz,  1871, 1, 165). 
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gation,  car  on  ne  pent  pas  dire,  dans  ce  cas,  que  celui 
qui  paye  fût  tenu  au  payement  de  la  dette  ;  et  la  loi  exige 
formellement  cette  condition,  elle  est  donc  essentielle 
pour  l'existence  même  de  la  subrogation.  La  cour  de  Lyon 
a  jugé  en  sens  contraire  ;  à  notre  avis,  c'est  une  erreur. 
Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  le  payement  ne  doit  pas  être  fait 
directement,  il  suffit  qu'il  ait  été  fait  avec  les  deniers  de 
celui  qui  invoque  la  subrogation.  C'est  ce  que  la  cour  de 
Lyon  a  décidé,  et  en  ce  point  elle  a  bien  jugé  (i). 

N^  5.  DB  LA  SUBROGATION  DB  L*ARTIOLB  1251,  4*. 

lOO.  «  La  subrogation  a  lieu  de  plein  droit  au  profit 
de  l'héritier  bénéficiaire  qui  a  payé  de  ses  deniers  les 
dettes  de  la  succession  »  (art.  1251,  4^).  Cette  subroga- 
tion n'est  pas  une  conséquence  du  principe  posé  par  le 
n^  3  de  l'article  1251.  L'héritier  bénéficiaire  n'est  pas  tenu 
de  payer  les  dettes  de  ses  deniers,  i!  a  seulement  un  inté- 
rêt à  les  payer  afin  d'activer  la  liquidation  de  la  succes- 
sion dont  le  reliquat  lui  appartient,  s'il  y  en  a  un.  Voilà 
un  cas  où,  contrairement  à  ce  qui  est  dit  au  n^  3,Yintérêô 
de  celui  qui  paye  suffit  pour  le  subroger.  Quel  est  le  motif 
de  cette  espèce  d'exception?  C'est  que  Théritier  n'est  pas 
le  seul  qui  ait  intérêt  au  payement  des  dettes,  les  créan- 
ciers et  légataires  sont  également  et  directement  intéres- 
sés à  recevoir  ce  qui  leur  est  dû  le  plus  tôt  possible  :  il 
est  donc  de  Tintérêt  de  tous  que  la  liquidation  avance. 
Telle  est  la  justification  de  la  subrogation  que  la  loi  ac- 
corde à  l'héritier  bénéficiaire  qui  paye  les  dettes  de  ses 
deniers  ;  il  ne  risque  rien  en  payant  des  dettes  qui  sont 
garanties  par  des  cautionnements  ou  des  hypothèques,  et 
par  là  la  liquidation  est  simplifiée  ;  on  évite  les  frais,  on 
enipêche  que  les  biens  ne  soient  vendus  à  un  moment  où 
peut-être  la  valeur  des  immeubles  a  baissé,  enfin  on  évite 
des  procédures  toujours  fâcheuses  pour  la  mémoire  du 
défunt,  puisqu'elles  révèlent  le  mauvais  état  de  ses 
affaires  (2)* 

(1)  Lyon,  4  août  1853  et  11  août  1855  (Dalloz,  1857,  2,  127). 

(2)  Mourlon,  t.  II,  p.  621.  Colmet  de  Saoterre,  t.  V,  p.  878,  n»  196  M». 
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flOV.  Qui  est  subrogé?  La  loi  répond  :  lliéritier  béné- 
ficiaire. On  demande  si  le  curateur  à  une  succession  va- 
cante  est  subrogé.  La  question  est  assez  oiseuse,  car  les 
curateurs  ne  sont  guère  disposés  à  payer  des  dettes  qu  ils 
n'ont  aucun  intérêt  à  acquitter;  s'il  pouvait  être  question 
de  leur  intérêt,  il  serait  plutôt  de  prolonger  la  liquida- 
tion, puisqu'ils  sont  administrateurs  salariés.  Toutefois 
la  question  est  discutée  et  controversée.  Le  principe  qui 
gouverne  cette  matière  suffît  pour  la  résoudre.  Il  n'v  a 
pas  de  subrogation  légale  sans  loi,  et  la  loi  qui  rétablit 
est  de  stricte  interprétation.  Cela  est  décisif.  Vainement 
invoque-t-on  la  tradition  ;  les  auteurs  du  code  ne  l'ont  pas 
consacrée,  puisqu'ils  ont  limité  la  subrogation  à  l'héritier 
bénéficiaire  (i). 

t08.  La  condition  de  la  subrogation  est  que  l'héritier 
bénéficiaire  paye  de  ses  deniers  les  dettes  de  la  succession. 
S'il  payait  avec  les  deniers  de  la  succession,  il  ne  pour- 
rait être  question  de  subrogation,  puisque,  dans  ce  cas, 
l'héritier  paye  ce  qu'il  doit,  l'actif  héréditaire  étant  le 
patrimoine  des  créanciers,  en  ce  sens  qu'il  est  leur  gage 
exclusif. 

Qu'entend-on  par  dettes  de  la  succession? Le  mot  d^tes 
doit  être  pris  dans  son  sens  le  plus  large,  U  ne  comprend 
pas  seulement  les  dettes  contractées  par  le  défunt,  mais 
aussi  les  charges  de  l'hérédité,  telles  que  les  legs.  Cest 
dans  ce  sens  que  l'article  802  qui  traite  des  effets  du  bé- 
néfice d'inventaire  emploie  le  mot  dettes. 

Quels  sont  les  droits  de  l'héritier  subrogé?  Ce  sont  les 
droits  des  créanciers  ou  légataires  qu'il  paye.  Si  donc  il 
paye  un  légataire,  il  faut  appliquer  le  principe  que  les 
légataires  ne  sont  admis  à  faire  valoir  leurs  droits  qu'après 
les  créanciers.  Nous  renvoyons,  quant  aux  droits  des 
créanciers,  à  ce  qui  a  été  dit  ailleurs  sur  le  bénéfice  d'in- 
ventaire (2). 

Quand  U  y  a  plusieurs  héritiers,  il  faut  appliquer  le 

(1)  Oanthier,  p.  580,  n9*  549  et  550.  C'est  l'opinion  commune  (Anbry  et 
Raa,  t.  IV«  p.  184,  note  65,  §  321)  Bn  sent  contraire,  Toallier,  RoUana  de 
VillarffueB  et  Ghampionniére. 

(2)  Dnranton,  t.  XII,  p.  297,  no«  177  et  178.  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  5Q6, 
n<>  tf25. 
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principe  de  la  division  des  dettes.  L'héritier  bénéficiaire 
ne  doit  payer  les  dettes,  jusqu'à  concurrence  de  son  émo- 
lument, que  dans  les  limites  de  son  droit  héréditaire, 
donc  pour  moitié  s'il  est  héritier  pour  moitié.  Si  donc  il 
paye  la  totalité  d'une  dette,  il  ne  sera  subrogé  que  pour 
la  moitié  dont  il  était  tenu;  quant  à  l'autre  moitié,  il  ne 
la  paye  pas  comme  héritier  bénéficiaire,  il  ne  peut  donc 
invoquer  la  subrogation  que  la  loi  accorde  à  l'héritier  bé- 
néficiaire ;  c'est  un  tiers  qui  paye  la  dette,  et  qui  n'est 
subrogé  qu'en  stipulant  la  subrogation.  Il  y  aurait  excep- 
tion si  la  dette  était  hypothécaire  ou  indivisible;  dans  ce 
cas,  l'héritier  bénéficiaire  aurait  pu  être  contraint  à  payer 
toute  la  dette  sur  les  biens  qu'il  détient  comme  héritier, 
ce  qui  lui  assure  la  subrogation,  soit  en  vertu  du  n^  4,  soit 
en  vertu  du  n^  2  de  l'article  1251  (i). 

§  lY.  Des  effets  de  la  subrogation. 

N«  1.  DROITS  DU  SUBROGÉ. 

I.  Principe, 

fl09.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  : 
«  Par  l'effet  de  la  fiction  qui  sert  de  fondement  à  la  subro- 
gation, soit  conventionnelle,  soit  légale,  la  créance  acquit- 
tée est  censée  subsister  avec  tous  les  droits  qui  y  sont 
inhérents,  afin  d'assurer  au  tiers  qui  est  subrogé  l'effica- 
cité de  son  recours  pour  le  recouvrement  de  ce  qu'il  a 
payé  (2).  »  C'est  l'application  du  principe  que  nous  avons 
longuement  développé  au  début  de  cette  difficile  matière 
(n"^  13,  14).  La  cour  de  cassation  a  consacré  l'opinion 
commune  qui  explique  la  subrogation  par  la  fiction  d'une 
cession  :  la  créance  étant  censée  cédée,  il  s'ensuit  que  le 
subrogé  a  tous  les  droits  qui  étaient  attachés  à  la  créance, 
il  est  en  tout  mis  en  lieu  et  place  du  créancier  qu'il  a 

4  flO.  Le  principe  est  certain,  mais  l'application  donne 

(1)  Larombiére,  t.  III,  p.  372,  n»  73  de  rarîicl«  1851  (Ed,  B.,t.  II,  p.  259). 

(2)  Rejet,  chambre  ciyfle,  3  avrU  1861  (Dalloa,  1861,  1,  153).  Comparei 
ReJ^t,  cluuQbre  civile,  22  décembre  1846  (Dailoa,  1847, 1, 5). 
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lieu  à  bien  des  doutes.  C*est  ici  que  se  trouvent  les  diffi- 
cultés de  la  matière  :  elles  se  compliquent  des  questions 
également  difficiles  que  présente  le  système  hypothécaire 
avec  lequel  la  subrogation  a  une  liaison  intime,  car  l'in- 
térêt de  la  subrogation  se  concentre  presque  toujours  sur 
les  garanties  réelles  auxquelles  le  subrogé  succède .  Nous 
ne  pouvons  traiter  ici  toutes  cejst  questions,  il  y  en  a  qui 
doivent  être  ajournées  au  titre  des  Hypothèques;  nous 
n'abordons  pour  le  moment  que  celles  qui  concernent  di- 
rectement les  eâfets  de  la  subrogation. 

Le  principe,  tel  que  la  cour  de  cassation  l'a  formulé, 
sert  à  décider  une  question  qui  ne  devrait  pas  être  con- 
troversée. On  demande  si  la  subrogation  ne  produit  d'effet 
que  contre  le  débiteur,  ou  le  subrogé  peut-il  exercer  les 
droits  que  le  créancier  a  contre  les  tiers,  notamment  contre 
les  tiers  détenteurs.  Si  l'on  s'en  tient  au  principe  de  la 
cession  fictive,  la  question  n'en  est  pas  une  :  le  subrogé 
est  censé  acheter  la  créance,  il  l'achète  telle  que  le  cédant 
la  possède,  avec  tous  les  droits  qui  y  sont  attachés  ;  donc 
il  exerce  les  droits  que  le  créancier  a  contre  les  tiers 
aussi  bien  que  ceux  qu'il  a  contre  le  débiteur.  Où  est  donc 
le  motif  de  douter?  Il  y  a  des  articles  du  code  qui  semblent 
limiter  les  effets  de  la  subrogation  aux  droits  du  créan- 
cier contre  le  débiteur.  Tel  est  l'article  1250,  n®  1,  la  dis- 
position la  plus  explicite  que  le  code  contienne  sur  les 
effets  de  la  subrogation.  «  Le  créancier  recevant  son 
payement  d'une  tierce  personne  la  subroge  dans  ses  droits, 
actions,  privilèges  ou  hypothèques  contre  le  débiteur.  » 
La  loi  n'ajoute  pas  :  et  contre  les  tiers.  L'article  2029, 
qui  contient  une  application  de  la  subrogation  légale  éta- 
blie par  l'article  1251,  3"^,  est  conçu  dans  les  mêmes  ter- 
mes :  «  La  caution  qui  a  payé  la  dette  est  subrogée  à 
tottë  les  droits  qu'avait  le  créancier  contre  le  débiteur.  » 
Cette  subrogation  est  très-favorable,  puisqu'elle  vient  en 
aide  à  la  caution  qui  a  rendu  un  service  au  débiteur  et 
au  créancier;  aussi  la  loi  subroge-t-elle  la  caution  à  tcus 
les  droits  du  créancier,  mais  elle  semble  restreindre  la 
subrogation  en  ajoutant  contre  le  débiteur.  L'article  874, 
qui  contient  aussi  une  application  de  l'article  1251,  3*, 
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(M  le'digé  de  ia  môme  manière.  La  conclusion  semble 
forcée.  En  effet,  la  subrogation  n'est-elle  pas  une  fiction? 
et  tonte  fiction  n*est-elle  pas  de  la  plus  rigoureuse  inter- 
prétation? Quand  la  loi  limite  les  effets  dune  fiction,  il 
n'appartient  pas  à  Tinterprôte  de  les  étendre. 

On  répond  que  les  articles  que  nous  venons  de  citer 
ne  peuvent  pas  avoir  le  sens  restrictif  qu  on  leur  prête, 
parce  que  ainsi  entendus  ils  seraient  en  opposition  avec 
dautres  dispositions,  il  y  a  mieux,  ils  seraient  en  con- 
tradiction avec  eux-mêmes.  La  définition  de  la  subroga- 
tion ne  se  trouve  pas  dans  Tarticle  1250,  c'est  lart.  1249 
qui  la  définit,  en  disant  que  le  tiers  qui  paye  le  créancier 
avec  subrogation  est  subrogé  aux  droits  de  ce  créancier  ; 
donc  à  tous  les  droits  sans  exception  aucune,  aux  droits 
du  créancier  contre  les  tiers,  comme  aux  droits  du  créan- 
cier contre  le  débiteur.  L  article  1250,  n**  2,  s'exprime 
dans  les  mêmes  termes  en  parlant  de  la  subrogation  con- 
sentie par  le  débiteur  :  conçoit-on  que  le  débiteur  puisse 
subroger  le  préteur  à  tous  les  droits  du  créancier  contre 
les  tiers  et  que  le  créancier  ne  puisse  le  subroger  qu'aux 
droits  qu'il  a  contre  le  débiteur?  Cela  n'a  paâ  de  sens.  Il 
y  a  plus.  L'article  1250,  P,  que  l'on  invoque  pour  en 
induire  que  la  subrogation  est  limitée  aux  droits  du  créan- 
cier contre  le  débiteur,  témoigne  contre  ceux  qui  le  citent; 
il  porte  que  le  tiers  qui  paye  est  subrogé  aux  privilèges 
et  hypothèques  du  créancier  contre  le  débiteur  :  est-ce  à 
dire  que  le  subrogé  ne  puisse  exercer  les  privilèges  et 
hypothèques  que  contre  le  débiteur?  Cela  serait  en  oppo 
sition  avec  l'essence  même  de  l'hypothèque  et  du  privilège; 
ce  sont  des  droits  réels  qui  affectent  la  chose  même  et  qui 
la  suivent  dans  quelque  main  qu'elle  passe  ;  donc,  en  étant 
su  brogé  aux  privilèges  et  hypothèques  qui  grèvent  les  biens 
du  débiteur,  le  subrogé  acquiert  des  droits  contre  les  tiers 
détenteurs  des  immeubles  grevés  de  ces  charges  réelles. 
Et  s'il  peut  exercer  contre  les  tiers  les  hypothèques  con- 
senties par  le  débiteur,  pourquoi  ne  pourrait-il  pas  exer- 
cer contre  les  tiers  des  hypothèques  quelconques  consen- 
ties  par  n'importe  qui  pour  la  garantie  de  la  créance  f 
Toujours  estil  que  l'on  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  Tar- 
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ticle  1250  pour  en  induire  que  le  subrogé  n*a  d'action  q^ft 
contre  le  débiteur,  puisque  cet  article  lui  donne  implicite- 
ment action  contre  les  tiers  détenteurs  des  immeubles  que 
le  débiteur  a  hypothéqués. 

Il  y  a  un  article  que  Ion  cite  pour  et  contre  l'opinion 
que  nous  suivons,  et  qui  est  l'opinion  presque  unanime  des 
auteurs  et  de  la  jurisprudence.  L'article  1252  porte  :  «  La 
subrogation  établie  par  les  articles  précédents  a  lieu  tant 
contre  les  cautions  que  contre  les  débiteurs.  »  Donc, 
dit-on,  la  subrogation  dpnne  droit  au  subrogé  contre  les 
tiers,  puisque  les  cautions  sont  des  tiers.  Non,  dit-on 
dans  l'opinion  contraire,  car  si  la  subrogation  donnait 
au  subrogé  tous  les  droits  du  subrogeant  contre  les 
tiers,  l'article  1252  serait  inutile;  pour  lui  donner  un 
sens,  il  faut  supposer  qu'en  principe  le  subrogé  n'a  de 
droit  que  contre  le  débiteur,  et  que,  par  exception  à 
ce  principe,  la  loi  lui  donne  action  contre  la  caution. 
A  vrai  dire,  l'article  1252  témoigne  plutôt  pour  notre  opi- 
nion. Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  ce  soit  une  disposi- 
tion exceptionnelle,  elle  a  été  introduite  par  le  Tribunal, 
qui  expose  comme  suit  les  motifs  de  sa  proposition.  Dans 
l'ancien  droit,  il  y  avait  diversité  de  jurisprudence  sur  la 
question  de  savoir  si  les  cautions  restaient  tenues  envers 
le  subrogé  :  tel  parlement  décidait  que  le  payement  avec 
subrogation  éteignait  l'obligation  des  cautions,  tel  autre 
maintenait  l'obligation  et  donnait  action  au  subrogé  contre 
elles.  C'est  ce  dernier  système  qui  a  prévalu  (i).  Cela 
prouve  combien  il  y  a  toujours  eu  d'incertitude  en  cette 
matière. 

Voilà  les  textes.  Reste  l'esprit  de  la  loi.  Si  l'on  s'en 
tient  à  la  tradition  que  le  code  a  consacrée,  la  question 
n'est  pas  douteuse.  La  subrogation  est  une  cession  fictive. 
En  quoi  consiste  la  fiction,  et  pourquoi  a-t-elle  été  ima* 
ginée?  C'est  la  créance  payée  qui  est  censée  faire  TobjeC 
d'une  vente;  c'est  donc  la  créance  même  avec  tous  lea 
droits  du  créancier  qui  est  transmise  au  subrogé,  et  c*est 
pour  que  le  subrogé  puisse  acquérir  tous  ces  droits  que 

(1;  ObMrvationf  du  Iribunat,  u»  44  (Locré,  t.  Vl|  p.  132). 
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la  loi  feint  de  le  considérer  comme  un  cessionnaire.  Elle 
favorise  le  payement,  et  pour  le  favoriser  elle  transporte 
à  celui  qui  paye  toutes  les  sûretés,  toutes  les  garanties 
attachées  à  la  créance  primitive  ;  son  but  serait  manqué 
si  elle  ne  transmettait  pas  au  subrogé  tous  les  droits  du 
subrogeant,  car  il  en  résulterait  que  le  tiers  qui  est  dis- 
posé à  payer  serait  arrêté  par  la  crainte  de  n'être  pas 
remboursé.  Cela  est  décisif.  Qu'est-ce  que  l'on  y  oppose? 
On  dit  que  le  tiers  qui  paye  est  subrogé  parce  qu'il  fait 
les  affaires  du  débiteur,  dont  il  est  ou  le  mandataire  ou 
le  gérant  d'affaires  ;  or,  il  paye  la  dette  du  débiteur,  il  ne 
paye  pas  la  dette  du  tiers  détenteur  qui,  d'après  la  rigueur 
des  principes,  n'est  pas  môme  débiteur  ;  donc,  dit-on,  la 
subrogation  est  étrangère  au  tiers  détenteur,  elle  ne  con- 
cerne que  le  débiteur.  L'objection  confond  les  actions  qui 
naissent  de  la  subrogation  avec  Faction  qui  naît  du  paye- 
ment. Sans  doute,  le  payement  fait  pour  le  débiteur  ne 
donne  d'action  que  contre  lui,  une  action  purement  per- 
sonnelle; mais  c'est  précisément  parce  que  cette  action 
est  insuffisante,  dénuée  qu'elle  est  de  toute  garantie,  que 
le  législateur  a  créé  une  fiction  qui  permet  de  transporter 
à  celui  qui  a  fait  le  payement  toutes  les  garanties,  sans 
exception,  dont  le  but  est  d'assurer  le  payement  de  la 
créance  primitive  (i). 

111.  L'action  que  la  subrogation  donne  au  subrogé 
contre  les  tiers  se  prend  dans  l'acception  la  plus  large  ; 
il  ne  s'agit  pas  seulement  des  droits  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs ,  le  subrogé  peut  exercer  tous  les  droits  que  le 
subrogeant  avait,  à  raison  de  sa  créance,  même  contre 
les  tiers  qui  ne  sont  tenus  ni  personnellement  ni  hypo- 
thécairement au  payement  de  la  dette  (2). 

Telle  est  l'action  en  résolution  qui  appartient  au  ven- 
deur non  payé.  On  admet  généralement  qu'elle  passe  au 
subrogé.  D'après  le  texte  de  l'article  1249,  la  question 
n'est  guère  douteuse.  La  loi  dit  que  celui  qui  paye  est 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t  V,  p.  379,  n««  197  bis  II  et  III.  Cest  Topinion 
commune  (Demolombe,  t.  XX vil,  p.  575,  n^  039).  La  Jurisprudence  e«t 
dans  le  znâme  seuB.  GasBation,  7  novembre  1854  (Dalloz,  1854,  1,  409). 

(2)  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  186,  note  74,  g  321. 
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subrogé  par  la  convention  ou  par  la  loi  aux  droits  <im 
créancier;  il  y  a  des  dispositions  qui  disent  à  tous  les 
droits,  donc  aussi  au  droit  de  demander  la  résolution  (i). 
Toutefois  il  y  a  un  motif  de  douter  puisé  dans  la  fiction 
même  qui  sert  de  base  à  la  subrogation.  C'est  une  cession 
fictive  ;  et  quels  sont  les  droits  que  la  cession  donne  au 
cessionnaire?  «  La  vente  d'une  créance,  dit  l'article  1692, 
comprend  les  accessoires  de  la  créance  :  tels  que  caution, 
privilège  et  hypothèque.  »  La  question  est  donc  de  savoir 
si  l'action  en  résolution  est  un  accessoire  de  la  créance 
du  vendeur.  On  le  prétend  (2).  Cela  nous  parait  très-dou- 
teux. Le  vendeur  a  deux  droits  très-distincts  :  le  droit 
au  prix,  droit  mobilier  qui  suppose  le  maintien  et  Texécu* 
tion  de  la  vente  ;  le  droit  à  la  résolution,  droit  immobilier 
qui  suppose  l'anéantissement  de  la  vente.  Puisque  le  ca- 
ractère de  ces  deux  droits  difière  ainsi  que  le  but,  on  ne 
peut  pas  dire  que  l'un  est  l'accessoire  de  l'autre.  Si  donc 
par  droits,  dans  les  articles  1249  et  1250,  on  entend  les 
accessoires  de  la  créance,  il  faudrait  refuser  au  subrogé 
l'action  en  résolution.  Mais  la  loi  ne  parle  pas  d'acces- 
soires, elle  donne  au  subrogé  tous  les  droits  qu'avait  le 
subrogeant,  donc  aussi  le  droit  à  la  résolution. 

Nous  admettons  donc  l'opinion  générale,  non  pour  les 
motifs  que  l'on  donne,  mais  parce  que  le  texte  est  absolu 
et  comprend  tous  les  droits  du  créancier  désintéressé, 
qu'ils  soient  accessoires  ou  non.  Il  en  résulte  une  consé- 
quence aussi  importante  que  singulière.  L'acheteur  revend, 
et  le  sous-acquéreur  paye  son  prix  au  vendeur  principal 
auquel  il  est  subrogé.  Puis  le  second  vendeur  demande  la 
nullité  de  la  revente,  par  le  motif  qu'elle  a  eu  lieu  au  nom 
d'un  mineur  sans  l'observation  des  formalités  légales.  H 
a  été  jugé  que  le  second  vendeur  était  non  recevable  dans 
son  action  en  nullité.  C'est  l'application  du  principe  de  la 
subrogation.  Le  sous-acquéreur,  menacé  d'éviction  et  esk 
danger  de  perdre  la  chose  et  le  prix,  pouvait  demandtt^ 
reconventionnellement,  en  vertu  de  la  subrogation  aux 

(1)  ParlB,  80  Jnin  1853  (Dalloz,  1854, 2, 108). 

m  Mourlon,  p.  37.  Comparez  Aabry  et  Raa,  t.  IV,  p.  186»  note  75,  §8SSw 
Demolombe,  t.  XXVII,  p.  578,  n»  641. 
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droits  du  premier  yendear  qtt*il  avait  désintéressé,  la  ré- 
solution de  la  vente  originaire  pour  défaut  de  payement 
du  prix;  l'action  en  nullité  aurait  abouti  ainsi  à  résoudre 
les  droits  de  celui  qui  intentait  l'action;  c'est  dire  qu'il 
était  non  recevable,  puisqu'il  était  sans  intérêt  à  obtenir 
une  annulation  qui  aurait  anéanti  son  propre  droit  (i). 

fis.   Il  ne  faut  pas  confondre  la  question  que  nous 
venons  d'examiner  avec  celle  de  savoir  si  un  créancier 
peut,  en  vertu  de  l'article  1251,  P,  demander  à  ôtre 
subrogé  à  l'action  en  résolution  exercée  par  le  vendeur. 
Nous  avons  décidé  ce  dernier  point  négativement  (n^  76). 
n  n'y  a  pas  contradiction  entre  les  deux  solutions.  Dans 
le  cas  où  la  subrogation  existe,  on  demande  quels  sont  les 
effets  de  la  subrogation  ;  les  articles  1249  et  1250  répon- 
dent à  la  question  en  donnant  au  subrogé  tous  les  droits 
du  subrogeant,  donc  aussi  le  droit  de  résolution.  Mais 
quand  le  créancier  demande  à  ôtre  subrogé  à  l'action  ré- 
solutoire intentée  par  le  vendeur,  il  s'agit  de  savoir  s'il  a 
le  droit  d'exiger  cette  subrogation  ;  or,  les  termes  restric- 
tifs de  l'article  1251,  n^  1,  ne  permettent  pas  de  la  lui 
accorder,  puisque  le  créancier  est  seulement  subrogé  à 
ceux  qui  lui  sont  préférables  par  leurs  privilèges  ou  hypo- 
thèques, ce  qui  exclut  laction  résolutoire. 

La  cour  de  Bruxelles  a  décidé  que  le  créancier  hypo- 
thécaire de  l'acquéreur  contre  lequel  Taction  en  résolution 
est  intentée  peut  exercer  les  droits  de  son  débiteur,  c'est- 
à-dire  payer  le  vendeur  pour  empêcher  une  résolution 
qui  entraînerait  la  résolution  de  son  propre  droit  ($).  Sans 
doute  le  créancier  peut  agir  en  vertu  de  l'article  1 166, 
mais  en  résultera-t-il  qu'il  sera  subrogé,  comme  le  dit  la 
cour?  Il  s'agit  de  la  subrogation  légale  ;  la  cour  cite  lar- 
ticle  1251,  mais  elle  ne  cite  pas  le  numéro  de  cet  article 
en  vertu  duquel  le  créancier  hypothécaire  serait  subrogé. 
Ce  ne  pourrait  être  que  le  n"^  3  ou  le  n^  1 .  Ce  n'est  pas  le 
n^  3,  car  le  créancier  n'est  pas  tenu  pour  ni  avec  l'ac- 
quéreur, quoiquil  ait  intérêt  à  acquitter  la  dette;  ce  n'est 


(1)  Rejet,  17  JuiUet  1861  (Dalloz,  1861,  1,  480). 

(2)  Bruxelles,  27  novembre  1843  {Pasicrisie,  1844,  2,  78). 
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pas  le  n^  1,  puisque  le  créancier  ne  paye  pas  un  créan- 
cier qui  lui  est  préférable  à  raison  de  ses  privilèges  on 
hypothèques,  car  le  vendeur  n*exerce  pas  son  privilège*  il 
agit  en  résolution.  Donc  le  créancier  ne  peut  invoquer 
aucun  texte,  et  il  ny  a  pas  de  subrogation  légale  sans 
loi. 

fl  13.  Un  prêt  est  fait  avec  hypothèque.  Le  créancier 
nétant  pas  présent,  le  notaire  déclara  que  Fobligation 
était  acceptée  par  lui  au  nom  du  créancier.  Cette  hypo- 
thèque était  nulle,  parce  que  Tacte  notarié  était  nul,  le 
notaire  qui  Tavait  reçu  y  ayant  figuré  personnellement 
comme  mandataire  de  lune  des  parties.  Plus  tard  le  dé- 
biteur fit  un  emprunt  pour  payer  sa  dette,  il  subrogea  le 
nouveau  prêteur  à  ses  droits.  On  opposa  au  subrogé  la 
nullité  de  Thypothèque.  Alors  s'éleva  la  question  de  sa- 
voir si  le  subrogé  pouvait  exercer  contre  le  notaire  cou- 
pable dune  faute  lourde  l'action  en  responsabilité  qui 
appartenait  au  subrogeant  ;  ce  sont  les  termes  de  larrét. 
L'affirmative  n  est  pas  douteuse  si  l'on  admet  le  principe 
tel  que  nous  venons  de  le  poser  (n*  111).  C'est  ce  qua 
fait  la  cour  de  cassation.  La  subrogation,  dit-elle,  en 
substituant  un  créancier  à  un  autre,  laisse  subsister 
la  dette  primitive  avec  tous  ses  accessoires;  dès  lors  le 
recours  en  garantie  contre  le  notaire,  à  raison  du  dom  • 
mage  résultant  de  la  faute  lourde  par  lui  commise  dans 
la  rédaction  de  l'acte,  appartenait  au  subrogé,  comme  il 
avait  appartenu,  dans  le  principe,  au  créancier  subro- 
geant (2). 

1 14.  Le  subrogé  succède  à  tous  les  droits  du  subro- 
geant, mais  il  doit  naturellement  prendre  les  choses  dans 
l'état  où  elles  avaient  été  mises  par  celui-ci.  C'est  la  re- 
marque de  la  cour  de  cassation,  et  elle  est  évidente  :  le 
créancier  ne  peut  pas  céder  des  droits  auxquels  U  a  re- 
noncé. Si  donc  il  a  donné  mainlevée  de  l'inscription  prise 
pour  la  conservation  de  l'hypothèque,  il  ne  peut  plus 
transmettre  au  subrogé  un  droit  hypothécaire  qui  est 
éteint  et  qu'il  ne  lui  appartient  pas  de  faire  revivre  ;  la 

(1)  Cassation,  9  décembre  1863  (Dalloz,  1863, 1»  299). 
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subrogation  donne  au  subrogé  tous  les  droits  du  subro- 
geant, mais  elle  ne  peut  pas  lui  donner  des  droits  que  le 
subrogeant  n*a  plus  (i). 

La  difficulté  est  de  savoir  quand  le  droit  hypothécaire 
est  éteint.  Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation, 
l'inscription  n'avait  pas  été  radiée.  Nous  dirons,  au  titre 
des  Hypothèques,  que  la  mainlevée  d'une  inscription  pro- 
duit ses  effets  du  moment  qu  elle  a  été  régulièrement  con- 
sentie, alors  môme  que  la  radiation  n'aurait  pas  été  faite. 
Cela  suppose  que  la  mainlevée  implique  renonciation  à 
l'hypothèque.  La  cour  d'Aix  avait  jugé  que  le  créancier 
qui  consent  à  la  mainlevée  d'une  inscription  renonce  à 
son  rang  hypothécaire  à  l'égard  de  tous.  Cette  décision, 
trop  absolue,  a  été  cassée.  Le  créancier  avait  consenti  à 
la  mainlevée  de  l'inscription  au  profit  de  l'acquéreur  dont 
il  recevait  son  payement,  le  but  était  d'affranchir  le  tiers 
acquéreur  de  tout  droit  de  suite  ;  la  renonciation  ne  pro- 
fitait donc  qu'à  lui.  La  cour  de  cassation  en  conclut  que 
le  débiteur  ne  pouvait  l'invoquer,  ni  les  créanciers  posté- 
rieurs :  c'est  l'application  du  principe  élémentaire  que  les 
conventions  ne  nuisent  pas  aux  tiers  et  ne  leur  profitent 
pas,  par  suite  ils  ne  peuvent  pas  s'en  prévaloir  (art.  1 165). 
Il  faut  donc  voir  si,  dans  l'intention  des  parties,  l'hypo- 
thèque subsiste  ou  si  elle  est  éteinte  ;  si  elle  est  éteinte, 
l'inscription  sera  radiée  et  l'extinction  pourra  être  invo- 
quée par  les  tiers  ;  si  elle  n'est  pas  éteinte,  l'inscription 
subsistera  et,  par  suite,  le  subrogé  pourra  exercer  le 
droit  qui  y  est  attaché  (2). 

II.  Exceptions. 

11&.  Les  effets  de  la  subrogation,  tels  que  nous  venons 
de  les  déterminer  s'appliquent-ils  à  la  subrogation  lé- 
gale? En  principe,  oui.  Il  n'y  a  qu'une  subrogation,  en 
ce  sens  que  peu  importe  d'où  elle  procède,  c'est  toujours 
le  môme  Cstit  juridique,  une  cession  fictive  ;  que  la  cession 


(1)  Cassation,  29  Janvier  1855  (Dalloz,  1855,  1,  172). 

(2)  Cassation,  20  jnin  1859  (Dalioz,  1859.  1,  254). 
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soit  faite  par  la  convention  ou  par  la  loi,  son  effet  est  de 
transmettre  au  subrogé  la  créance  même  et  les  actions  du 
créancier.  Ce  sont  les  termes  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation (i).  La  décision  est  fondée  sur  le  texte  de  la  loi. 
D  après  Tarticle  1 249,  la  subrogation  est  conventionnelle 
ou  légale  et,  dans  lun  et  l'autre  cas,  le  tiers  qui  paye  le 
créancier  est  subrogé  à  ses  droits.  Il  suffît  donc  qu'il  y  ait 
subrogation  en  vertu  de  la  loi  pour  que  le  subrogé  exerce 
tous  les  droits  du  subrogeant. 

La  règle  est  certaine,  mais  elle  reçoit  des  exceptions. 
Il  y  en  a  qui  sont  écrites  dans  la  loi,  d'autres  sont  con- 
testées. Ce  point  est  un  des  plus  difficiles  de  notre  ma- 
tière. Malheureusement  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
n'ont  pas  la  précision  que  les  auteurs  et  les  tribunaux 
devraient  mettre  dans  une  matière  hérissée  de  difficultés. 

116.  La  subrogation  du  n""  1  de  l'article  1251  reste 
sous  l'empire  du  droit  commun,  en  ce  qui  concerne  les 
effets  qu'elle  produit  au  profit  de  celui  qui,  étant  lui- 
même  créancier,  paye  un  autre  créancier  qui  lui  est  pré- 
férable à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques.  Dans 
le  texte  même,  il  n'y  a  aucune  dérogation  à  la  règle,  donc 
la  règle  reste  applicable,  à  moins  que  l'exception  ne  ré- 
sulte de  la  nature  même  de  la  disposition.  Plusieurs 
créanciers  ont  des  droits  sur  un  immeuble,  soit  une  hy- 
pothèque ou  un  privilège,  soit  un  droit  de  gage  en  vertu 
des  articles  2092  et  2093  ;  le  créancier  postérieur  paye 
le  créancier  par  lequel  il  est  primé,  il  est  subrogé.  La 
subrogation  est-elle  limitée  à  l'immeuble  sur  lequel  les 
divers  créanciers  ont  des  droits? La  cour  de  Paris  a  jugé 
que  le  subrogé  obtenait  seulement  un  rang  meilleur  sur 
l'immeuble  affecté  à  sa  créance,  mais  qu'il  ne  succédait 
pas  aux  autres  droits  qui  pouvaient  appartenir  au  créan- 
cier désintéressé,  notamment  à  l'hypothèque  que  le  su- 
brogeant avait  sur  un  autre  immeuble  ;  ce  serait,  dit  la 
cour,  lui  donner  une  hypothèque  sur  un  immeuble  qui  ne 
lui  était  pas  hypothéqué  (2).  Il  y  a  un  motif  de  dputer  :  la 

(1)  GaBsation,  18  décembre  1854  (Dalloz,  1855,  1,  33). 

(2)  Paris,  20  février  1868  (Dalloz,  1870, 1, 347).  Le  ponnroi  dirigé  contre 
Tarrét  a  été  rejeté  pour  un  motif  étranger  à  notre  question. 
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subrogation  a  on  but  spécial,  c^est  d  empocher  le  créan- 
cier antérieur  de  poursuivre  l'expropriation  de  Timmeu- 
bleau  préjudice  dun  créancier  postérieur;  or,  ce  but  est 
atteint  dès  que  Ion  permet  au  créancier  postérieur  de 
prendre  son  rang  sur  l'immeuble  en  le  désintéressant. 
Quand  le  but  est  spécial»  l'effet  aussi  ne  doit-il  pas  être 
spécial?  L'opinion  contraire  est  cependant  généralement 
suivie  ;  ce  qui  nous  décide  à  l'adopter,  c'est  qu'elle  est 
conforme  à  la  tradition,  et  elle  se  justifie  par  le  principe 
qui  est  fondamental  en  cette  matière.  La  loi  subroge, 
parce  qu'elle  voit  le  payement  avec  faveur  ;  or,  pour  en- 
gager le  créancier  postérieur  à  désintéresser  le  créancier 
antérieur,  il  ne  suffît  pas  de  lui  donner  le  rang  du  créan- 
cier antérieur,  ce  rang  peut  ne  pas  assurer  son  rembour- 
sement; on  doit  bien  supposer  que  l'hypothèque  ne  donnait 
pas  au  créancier  une  garantie  complète,  puisqu'il  en  a 
stipulé  une  autre  ;  donc,  dans  l'esprit  de  la  loi ,  il  faut 
donner  au  créancier  postérieur  tous  les  droits  du  créan- 
cier antérieur  (i). 

La  cour  de  cassation  a  appliqué  le  principe  à  l'espèce 
suivante.  Le  créancier  antérieur  avait  déjà  commencé  la 
poursuite  en  saisie  immobilière  ;  le  créancier  postérieur 
le  paye,  sera-t-il  substitué  dans  la  poursuite  en  saisie? 
La  subrogation  n'était  pas  contestée,  on  demandait  seu- 
lement si  le  subrogé  pouvait  poursuivre  la  saisie  non- 
seulement  pour  la  créance  du  saisissant,  mais  aussi  pour 
sa  propre  créance.  Il  a  été  jugé  que  le  subrogé  devient, 
par  l'effet  de  la  subrogation,  partie  dans  l'instance  en  sa 
double  qualité  de  subrogé  au  saisissant  et  de  créancier 
inscrit,  et  qu'il  peut  la  continuer,  non-seulement  pour 
obtenir  le  remboursement  de  ce  qu'il  a  payé  au  premier 
saisissant,  mais  aussi  de  la  créance  qui  lui  est  propre. 
La  cour  invoque  les  articles  692  et  693  du  code  de  pro- 
cédure (2).  Gomme  la  diffîculté  tient  à  une  interprétation 
du  code  de  procédure,  nous  nous  bornons  à  constater  la 
décision.  Elle  est  remarquable  au  point  de  vue  de  la  su- 
ri) Gastatinn,  7  novembre  1854  (Dailoz,  1854,  1,  409).  DemolombA, 
t.  XXVII,  p.  448,  no  496. 

(2j  Rejet,  cliaa»bre  oinle,  4  novembre  1868  (Dalloz,  1868, 1,  469/. 


112  OBLiaATIONS. 

brogation.  La  loi  laccorâe  au  créancier  postérieur  pour 
empêcher  la  saisie,  et  voilà  qu  il  l'invoque  pour  la  conti- 
nuer; cela  prouve  que  les  effets  de  la  loi  dépassent  parfois 
les  prévisions  du  législateur.  On  ne  peut  pas  dire  que  la 
subrogation  devient  inutile  et  qu  on  rapplique  contre  le 
vœu  de  la  loi  ;  il  y  a  toujours  une  utilité  pour  le  créancier 
postérieur  à  écarter  le  créancier  antérieur,  puisque  cela 
diminue  les  frais  de  Tordre,  et  d'ailleurs  le  subrogé  est 
le  maître  d'arrêter  les  poursuites,  tandis  que  sans  la  su- 
brogation il  subirait  la  saisie,  quelque  désavantageuse 
qu'elle  lui  fût. 

117.  La  subrogation  légale  du  n"*  2  de  l'article  1251 
donne-t-elle  à  l'acquéreur  qui  a  employé  son  prix  au 
payement  des  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble,  tous  les 
droits  de  ces  créanciers,  même  contre  les  tiers,  ou  la  su- 
brogation est-elle  limitée  aux  droits  de  ces  créanciers  sur 
l'immeuble  acheté  par  l'acquéreur?  C'est  la  question  la 
plus  douteuse  qui  se  présente  dans  notre  matière.  Au 
premier  abord,  on  pourrait  croire  qu'elle  est  identique 
avec  celle  que  nous  venons  d'examiner  au  sujet  du  n^  1 
de  l'article  1251.  Le  texte  du  n^  2  est  aussi  général  que 
celui  du  n^  1  ;  il  n'y  a  pas  d'exception  à  la  règle  ;  n'en 
faut-il  pas  conclure  que  la  règle  reste  applicable  ?  Si  Ton 
invoque  l'objet  spécial  de  la  subrogation  accordée  à  Tac- 
quéreur,  celui  de  consolider  sa  propriété,  on  peut  répon- 
dre, comme  nous  venons  de  le  faire  sur  le  n°  1,  que  l'es- 
prit de  la  loi  est  en  faveur  du  subrogé;  elle  veut  favoriser 
la  stabilité  des  propriétés,  elle  doit  donc  donner  à  lac- 
quéreur  tous  les  droits  qui  appartiennent  aux  créanciers 
qu'il  a  désintéressés  ;  c'est  le  moyen  le  plus  efficace  d'at- 
teindre le  but  que  la  loi  a  en  vue. 

Il  y  a  cependant  une  différence  entre  les  deux  cas  et 
elle  est  notable,  c'est  la  tradition.  Dans  l'ancien  droit  la 
subrogation  était  limitée  aux  hypothèques  établies  sur 
l'immeuble  que  l'acheteur  voulait  mettre  à  l'abri  de  l'évic- 
tion en  désintéressant  les  créanciers  inscrits;  l'effet  était 
limité,  ainsi  que  le  but  de  la  subrogation.  Reste  à  savoir 
si  les  auteurs  du  code  ont  entendu  consacrer  la  tradition. 
Les  travaux  préparatoires  sont  très-maigres  en  cette  ma- 
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ûère.  Bigol  Préamenea»  dans  TExposé  d6S  motifs,  fait 
entendre   clairement  que  le  code  reproduit  l'ancienne 
jurisprudence.  Il  commence  par  dire  que  les  lois  romai- 
nes étaient  muettes  ou  obscures.  Puis  il  indique  le  motif 
d'équité  qui  milite  en  faveur  de  la  subrogation  :  «  L'acqué- 
reur ne  peut  avoir  d'autre  but,  lorsqu  il  paye  des  créan- 
ciers ayant  hypothèque  sur  l'héritage  acquis,  que  celui 
d'éviter  les  poursuites  en  délaissement.  »  Voilà  le  but  tout 
spécial  de  la  subrogation  invoquée  par  l'acquéreur.  «  Sur 
ce  point,  continue  l'orateur  du  gouvernement,  la  jus- 
tice est  si  évidente  que,  nonobstant  le  défaut  de  loi  ex- 
presse, la  jurisprudence  accordait  en  ce  cas  à  l'acquéreur 
les  droits  de  la  subrogation,  sinon  sur  tous  les  biens  du 
vendeur,  du  moins  sur  l'héritage  vendu  que  l'acquéreur 
avait  eu  intérêt  de  libérer  de  l'hypothèque.  On  avait  re- 
connu que  les  créanciers  postérieurs  ne  pouvaient,  sans 
se  rendre  coupables  de  mauvaise  foi,  prétendre  que  ce 
payement  tournât  à  leur  profit.  »  Bigot- Préameneu  ne 
dit  pas  que  les  auteurs  du  code  aient  entendu  déroger  à 
l'ancien  droit  en  donnant  une  plus  grande  extension  à  la 
subrogation  légale;  il  n'y  a  donc  aucune  trace  de  l'inten- 
tion d'innover.  N'en  faut-il  pas  conclure  que  le  code  a 
maintenu  la  subrogation,  telle  qu'il  l'a  trouvée  établie 
dans  l'ancien  droit  (i)?  Cette  interprétation  reçoit  une  sin- 
gulière confirmation  par  le  témoignage  des  interprètes 
qui  ont  pris  part  aux  travaux  préparatoires  du  code. 
Maleville,  un  des  membres  de  la  commission  qui  rédigea 
le  projet  du  code  civil,  enseigne  que  la  doctrine  de  l'an- 
cienne jurisprudence  est  restée  celle  de  la  législation 
nouvelle.  Tel  est  aussi  l'avis  de  Favard  de  Langlade, 
tribun  et  rapporteur  de  la  loi  qui  forme  le  titre  des  Obli- 
cations  (2).  L'esprit  de  la  loi  est,  en  eâet,  resté  le  mâme, 
et  l'esprit  interprète  le  texte  dont  on  ne  saurait  le  sépa- 
rer. Or,  l'esprit  de  la  loi  modifie  et  restreint  ce  que  le 


(  1  )  Exposé  des  motifs,  n9 129(Locré,  t.  VI,  p.  170).  Demolombe,  t.  XXVI I , 
p  484,  n«  543,  cite  les  témoignages  de  l'ancien  droit,  ainsi  que  Gauthier, 
p.  307.  nf>  268. 

(2)  Maleville,  t.  TII,  p.  4.  Favard  de  Langlade,  Répertoire^  au  mot  Subro 
cation,  g  II,  n«  5. 
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texte  a  de  trop  général;  il  répond  à  l'objection  qoe  Fan 
tire  des  articles  1249  et  1251 .  La  loi,  dit-on,  met  la  su- 
brogation légale  sur  la  môme  ligne  que  la  subrogation 
conventionnelle  et  elle  ne  distingue  pas  entre  les  divers 
cas  de  subrogation  légale  ;  or,  quand  la  loi  ne  distingue 
pas,  rinterprète  ne  peut  pas  le  faire.  Nous  répondons 
que  parfois  Tinterprète  doit  distinguer,  bien  que  la  lettre 
de  la  loi  ne  le  fasse  point,  c'est  quand  la  distinction  ré 
suite  de  l'objet  que  la  loi  a  en  vue.  La  subrogation  da 
n^  2  de  l'article  1251  a-t-elle  le  môme  objet  que  la  snbro- 
gation  en  général?  Elle  a  un  objet  tout  spécial  que  la 
tradition  nous  fait  connaître  et  à  raison  duquel  l'ancien 
droit  limitait  l'effet  de  la  subrogation  ;  or,  le  code  repro- 
duit la  jurisprudence  ancienne,  il  consacre  donc  implici- 
tement la  distinction  qu'elle  faisait. 

118.  Si  le  débat  ne  portait  que  sur  le  n^  2  de  Farti- 
cle  1251,  nous  croyons  que  l'autorité  de  la  tradition  et 
l'esprit  de  la  loi  l'auraient  emporté  sur  un  texte  trop  laco- 
nique pour  ôtre  décisif.  Ce  n'est  pas  la  seule  matière  tra- 
ditionnelle dans  laquelle  on  admette  des  distinctions  que 
le  texte  ne  fait  point  et  qui  n'ont  d'autre  fondement  que 
la  tradition;  nous  rappellerons  l'article  931  qui  semble 
prescrire  la  rédaction  d'un  acte  authentique  pour  l'exis- 
tence de  toute  donation  entre-vifs,  ce  qui  n'empêche  pas 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  d'admettre  la  vsdidité  des 
dons  manuels  en  se  fondant  sur  la  tradition  ;  nous  rappel- 
lerons encore  l'article  1 167,  dans  lequel  on  introduit  plus 
d'une  distinction,  toujours  en  prenant  appui  sur  la  tradi- 
tion. Pourquoi  ne  pourrait-on  pas  en  faire  autant  de  la 
subrogation  légale  dont  la  loi  ne  dit  rien  dans  son  laco- 
nisme excessif  {  Mais  le  n^  2  de  l'article  1251  n'est  pas 
isolé,  on  ne  peut  guère  le  séparer  du  n^  3,  dont  il  est 
une  application,  de  l'aveu  de  tout  le  monde.  Ici  est  le  vrai 
siège  de  la  difficulté. 

Aux  termes  du  n^  3,  tout  tiers  détenteur  est  subrogé 
au  créancier  qu'il  paye,  lorsqu'il  est  tenu  pour  lui  au 
payement  de  la  dette  et  qu'il  avait  intérôt  de  l'acquitter. 
Quel  est  l'effet  de  la  subrogation  légale  du  n""  3?  Sur  ce 
point,  il  n'y  a  aucun  doute  ;  elle  produit  le  môme  effet 
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que  la  subrogation  conventionnelle,  sauf  les  exceptions 
que  la  loi  elle-même  a  faites  à  la  règle  générale,  excep- 
tions qui  confirment  la  règle.  Si  la  subrogation  du  n^  2 
rentre  dans  celle  du  n"^  3,  si  ce  n'est  qu'une  application 
de  la  règle,  ne  faut-il  pas  décider  que  l'effet  est  identique? 
Qu'importe  que  l'effet  de  la  subrogation  soit  limité  lors- 
qu'on s'en  tient  au  n""  2,  puisque  en  vertu  du  n""  3  il  est 
illimité?  Gela  semble  décider  la  question. C'est  effective- 
ment cet  argument  qui  a  engagé  Touiller  à  rétracter  sa 
première  opinion  qui  était  conforme  à  la  tradition  (i). 

A  notre  avis,  l'argument  est  loin  d'être  aussi  décisif 
qu'on  le  croit.  L'article  1251,  n^  3,  en  tant  qu'il  s'appli- 
que au  tiers  détenteur,  suppose  que  celui  qui  paye  la 
dette  n'était  pas  débiteur  personnel,  qu'il  n'en  était  tenu 
qu'hypothécairement  pour  le  véritable  débiteur,  tandis 
que  le  n""  2  de  l'article  1251  suppose  un  tiers  détenteur, 
l'acquéreur,  qui  est  débiteur  personnel,  car  c'est  son  prix 
d'acquisition  qu'il  emploie  au  payement  des  créanciers 
inscrits.  Voilà,  malgré  l'analogie  des  deux  dispositions, 
une  différence  considérable  dont  l'interprète  doit  tenir 
compte,  sous  peine  de  mêler  des  choses  de  nature  diffé- 
rente et  de  négliger  des  nuances  qui  conduisent  à  une 
décision  différente.  L'acquéreur  du  n""  2  paye  ce  qu'il  doit, 
le  tiers  détenteur  du  n""  3  paye  ce  qu'il  ne  doit  pas.  La 
position  du  tiers  détenteur  est  plus  favorable  que  celle 
de  l'acquéreur;  il  n'est  pas  obligé  personnellement  en 
payant  les  créanciers,  il  paye  ce  qu'un  autre  doit,  et  il  le 
paye  de  ses  deniers.  L'acquéreur  paye  aussi  en  un  cer- 
tain sens  la  dette  d'un  autre,  sans  cela  il  ne  pourrait  pas 
y  avoir  de  subrogation,  mais  il  paye  aussi  sa  propre 
dette,  ce  n'est  donc  pas  de  ses  deniers  qu'il  paye,  c'est 
des  deniers  qu'il  est  obligé  de  payer  au  vendeur  ;  au  lieu 
de  les  payer  au  vendeur,  il  les  paye  aux  créanciers  inscrits. 
Cette  différence  de  position  doit  conduire  à  des  consé- 
quences différentes.  Quand  on  dit  que  l'acquéreur  du  n''2 
est  aussi  subrogé  en  vertu  du  n^  3,  cela  n'est  pas  tout  à 

ri)  TonUier,  t  IV,  i,  n?  145,  et  la  note  de  la  page  182.  Comparez  Anbry 
•t  Kau,  t  IV,  p.  ISa,  note  16,  §  321. 
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fait  exact  ;  cela  n*est  vrai  que  si  Tacquéreur  pa je  au  delà 
de  son  prix,  en  payant  de  ses  propres  deniers;  alors  lac- 
quéreur  est  un  vrai  tiers  détenteur,  et  il  peut  invoquer  le 
bénéfice  du  n°  3  avec  toutes  ses  conséquences  ;  la  subro- 
gation est  complète,  elle  comprend  tous  les  droits  da 
créancier  que  le  tiers  détenteur  paye  de  ses  deniers.  Mais 
quand  l'acquéreur  emploie  le  prix  qu'il  doit  au  vendeur  à 
désintéresser  les  créanciers  de  celui-ci,  il  ne  fait  aucune 
avance  et,  en  principe,  il  n'a  aucun  recours,  car  il  a  payé 
ce  qu'il  doit  ;  or,  la  fiction  de  la  subrogation  n'a  été  ima- 
ginée que  pour  assurer  le  recours  de  celui  qui  paye  sans 
qu'il  fût  personnellement  obligé  de  payer,  ou  qui  paye  ao 
delà  de  ce  qu'il  était  tenu  de  payer.  Donc,  en  principe, 
l'acquéreur  qui  paye  son  prix  ne  devrait  pas  être  subrogé. 
S'il  l'est,  c'est  uniquement  pour  le  mettre  à  l'abri  de  la 
poursuite  hypothécaire  des  créanciers  qu'il  n'a  pas  pu 
désintéresser.  C'est  donc  une  subrogation  exceptionnelle 
ayant  un  objet  spécial  et  une  raison  spéciale  ;  dès  lors  il 
faut  la  limiter  à  cet  obiet  et  la  restreindre  dans  les  lindtes 
pour  lesquelles  la  loi  l'a  établie. 

On  objecte  que  la  subrogation,  limitée  aux  droits  des 
créanciers  sur  l'immeuble,  ne  suffit  point  pour  garantir 
les  intérêts  de  l'acquéreur  ;  il  peut  être  évincé  soit  par  un 
créancier  hypothécaire  non  payé,  soit  par  le  véritable 
propriétaire,  si  son  vendeur  ne  l'était  pas.  Il  a,  dans  ce 
cas,  un  recours,  il  est  donc  dans  les  termes  de  la  subro- 
gation générale,  et  il  doit  jouir  de  tous  les  droits  qui  y 
sont  attachés.  Nous  répondons  que  l'objection  se  place 
en  dehors  de  la  loi  et  la  dépasse.  Le  but  de  la  loi  n'est 
pas  de  mettre  l'acquéreur  à  l'abri  de  toute  éviction  et  de 
le  garantir  de  toute  perte  ;  elle  a  un  objet  plus  restreint, 
elle  veut  mettre  l'acquéreur  à  l'abri  d'un  danger  spécial, 
celui  dont  le  menacent  les  hypothèques  non  soldées.  Si  Ton 
étend  la  subrogation  à  l'éviction  qui  résulte  de  la  reven- 
dication, on  dépasse  déjà  les  prévisions  du  législateur;  on 
les  dépasse  entièrement  quand  on  veut  que  la  subrogation 
offre  à  l'acquéreur  une  garantie  absolue  contre  tout  risque 
et  toute  perte.  S'il  en  était  ainsi,  la  loi  n'aurait  pas  eu 
besoin  d'organiser  la  purge  ;  si  elle  l'a  fait,  c  est  précisé* 
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ment  parce  que  la  subrogation  n'est  pas  une  garantie  suf- 
fisante. Il  faut  donc  la  prendre  telle  qu'elle  est,  telle  que 
le  législateur  l'a  établie,  avec  son  insuffisance.  Par  cela 
même  qu'on  veut  la  rendre  suffisante  et  complète,  on  se 
met  en  dehors  de  la  loi,  on  crée  une  subrogation  autre 
que  celle  que  le  législateur  a  organisée,  c'est-à-dire  qu'on 
fait  la  loi  au  lieu  de  l'interpréter. 

1 19.  On  invoque  contre  notre  interprétation  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence.  Nous  commençons  par  l'examen 
des  arrêts.  La  jurisprudence  est  loin  de  dire  ce  qu'on  lui 
fait  dire.  Il  y  a  d'abord  des  arrêts  qui  nient  formellement» 
et  d'une  manière  absolue,  que  Tacquéreur  soit  subrogé  à 
tous  les  droits  des  créanciers  qu'il  paye.  Nous  nous  bor- 
nons à  citer  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris.  La  subroga- 
tion, dit-elle,  que  la  loi  accorde  à  lacquéreur  d'un  im- 
meuble, qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  payement 
des  créanciers  auxquels  cet  immeuble  était  hypothéqué, 
n'a  d'autre  objet  que  de  procurer  audit  acquéreur  un 
moyen  de  repousser  les  réclamations,  soit  des  créanciers 
inscrits  sur  Timmeuble  après  ceux  que  l'acquéreur  a  payés, 
soit  du  vendeur  lui-même.  Il  est  donc  impossible  d'ad- 
mettre que  cette  subrogation  s'étende  à  tous  les  autres 
immeubles  du  débiteur  hypothéqués  au  créancier  qui  re- 
çoit son  payement  de  l'acquéreur  (i).  Nous  laissons  de 
côté  les  autres  motifs  donnés  par  la  cour,  notre  but  n'étant 
pas  de  donner  une  critique  détaillée  de  la  jurisprudence 
sur  la  question  que  nous  discutons,  nous  devons  nous 
borner  au  principe. 

Ce  premier  arrêt  reste  dans  les  limites  du  n^  2  de  l'ar- 
ticle 1251;  nous  croyons  que  la  décision,  ainsi  restreinte, 
est  couforme  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi.  Mais  il  y  a  un 
autre  élément  du  débat,  c'est  le  n""  3  du  même  article.  La 
cour  de  Paris  en  a  tenu  compte  dans  d'autres  arrêts  où 
elle  établit  très -bien  la  distinction  que  nous  avons  admise. 
L'acquéreur  qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  à  rem- 
bourser les  créanciers  inscrits  du  vendeur  paye  sa  propre 


(1)  Paris,  10  Juin    1838  (DaUos,  au  mot  PHviléges  et  Hypothèques, 
n^  1974. 
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dette,  puisqu'en  dégrevant  l'imineuble,  il  se  libère  envers 
le  vendeur  du  prix qu'illui doit.  Pourquoi  laloilesubroge- 
t-elle?  La  loi  le  subroge  aux  droits  des  créanciers  sur 
l'immeuble  acquis,  à  l'effet  d'empâcher  le  vendeur  et  les 
créanciers  postérieurs  de  lui  réclamer  le  prix  une  seconde 
fois.  Autre  est  la  position  de  l'acquéreur  qui,  après  avoir 
payé  son  prix,  soit  au  vendeur,  soit  aux  premiers  créan- 
ciers inscrits,  paye  de  ses  deniers  les  créanciers  hypothé- 
caires qu'il  n'a  pu  désintéresser  avec  son  prix  d  acquisi- 
tion ;  dans  ce  cas,  il  ne  paye  pas  sa  dette,  mais  celle  d'an 
autre,  à  laquelle  il  n'est  pas  personnellement  obligé,  il 
est  donc  juste  de  le  mettre  aux  droits  des  créanciers. 
A  ce  cas  s'applique  le  n^  3  de  l'article  1251  qui  subroge 
dans  tous  les  droits  du  créancier  celui  qui,  étant  tenu 
d'une  dette  pour  d'autres  ou  avec  d'autres,  avait  intérêt 
de  l'acquitter.  L'acquéreur,  après  le  payement  de  son  prix, 
est  tenu  comme  tiers  détenteur  ;  s'il  paye  ce  qui  reste  dû 
en  sus  de  son  prix,  il  peut  invoquer  la  subrogation  du  n"*  3, 
parce  que,  tenu  pour  le  débiteur  principal,  il  paye  un€ 
dette  qu'il  avait  intérêt  d'acquitter  pour  conserver  la  pro- 
priété de  son  immeuble  (2). 

ISO.  Nous  passons  à  la  jurisprudence  de  la  cour  de 
cassation.  Citer  des  arrêts  en  masse,  comme  on  le  fût 
trop  souvent,  sert  à  peu  de  chose,  pour  mieux  dire,  on 
donne  une  fausse  idée  de  la  jurisprudence,  parce  que  cela 
fait  croire  à  l'unanimité  là  où  règne  presque  nécessaire- 
ment la  plus  grande  diversité,  les  décisions  dépendant, 
en  grande  partie,  des  circonstances  de  la  cause.  Il  faut 
donc  entrer  dans  les  détails.  La  cour  de  cassation  a-t-elle 
jamais  décidé,  par  un  arrêt  de  principe,  que  l'acquéreiir 
qui  paye  son  prix,  et  rien  que  son  prix,  aux  créan- 
ciers inscrits  sur  l'immeuble  acquis  est  subrogé  à  tous 
les  droits  de  ces  créanciers?  Un  premier  arrêt  rendu 
en  1833  accorde  à  l'acquéreur  la  subrogation  pleine  et 
entière  ;  mais  dans  quelles  circonstances  ?  L'acquéreur , 
après  avoir  payé  sans  purger,  fut  contraint  de  payer  un 


(l)  Parifi,  20  déoembrd  1834  et  19  décembre  1835  (DaUos,  au  mot 
Uget,  DM  1978, 1«  et  2». 
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créancier  hypothécaire.  Etait-ce  le  cas  du  n®  2  de  l'arti- 
cle 1251?  Non,  certes,  l'acquéreur  ne  pouvait  même  plus 
invoquer  cet  article  pour  obtenir  la  subrogation,  car  il 
avait  payé  le  créancier,  non  avec  Bon  prix,  mais  avec  ses 
deniers.  Aussi  la  cour  se  garde-t-elle  de  citer  le  n^  2, 
elle  appuie  sa  décision  sur  le  n^  3;  elle  consacre,  en  ce 
sens,  la  distinction  que  nous  avons  proposée.  De  plus, 
l'acquéreur,  dans  l'espèce,  s'était  fait  subroger  conven- 
tionnellement ,  ce  qui  levait  tout  doute  :  on  n'était  plus 
dans  le  cas  du  n**  2  de  l'article  1251  (i). 

La  chambre  des  requêtes  a  rendu  une  décision  ana- 
logue en  1844.  Dans  l'espèce,  l'acquéreur  avait  eu  l'im- 
prudence de  payer  le  prix  à  son  vendeur  sans  purger.  Il 
restait  soumis,  comme  tiers  détenteur,  aux  poursuites  des 
créanciers  hypothécaires,  il  dut  payer  son  prix  une  se- 
conde fois.  La  cour  de  cassation  décida  qu'il  était  subrogé 
à  tous  les  droits  des  créanciers,  en  vertu  du  n"*  3  de  l'ar- 
ticle 1251.  On  a  critiqué  cette  décision.  En  droit,  elle 
nous  paraît  incontestable.  Il  ne  pouvait  plus  s'agir  du 
n**  2,  il  n'y  avait  plus  de  prix  à  payer  ;  l'acquéreur  l'avait 
payé,  il  restait  tiers  détenteur  d'immeubles  hypothéqués. 
C'est  bien  le  cas  prévu  par  l'article  1251,  n**  3,  donc  il  y 
avait  subrogation  complète  (2). 

Un  arrêt  de  1853  décide  que  l'acquéreur  d'un  droit  réel 
immobilier  est  subrogé,  en  vertu  de  l'article  1252,  aux 
droits  du  créancier  contre  la  caution  aussi  bien  que  contre 
le  débiteur  principal  (3).  Cet  arrêt  est  étranger  à  notre 
question;  ce  n'est  que  par  induction  que  l'on  pourrait  en 
conclure  que  l'acquéreur  est  subrogé  aux  droits  du  créan- 
cier contre  les  tiers  détenteurs.  Mais  dans  une  matière 
aussi  subtile  que  la  nôtre  il  faut  se  garder  d'une  argu- 
mentation pareille.  En  ce  qui  concerne  la  caution,  la  cour. 
s'est  crue  liée  par  les  termes  absolus  de  l'article  1252  qui 
décide  expressément  que  la  subrogation  établie  par  les 
articles  précédents,  donc  aussi  celle  du  n**  2  de  l'art.  1251, 

(1)  Cassation,  15  janvier  1833  (Dalloz,  au  mot  Privilèges  et  Hypothèques, 
n«  1973,  !•). 

(2)  Rejet,  15  avril  1844  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  1938).  Comparez 
i)emolomb6,  t.  XXVII,  p.  500,  n<>  553. 

(3)  Cassation,  28  décembre  1853  (Dalioz,  1854, 1, 10,  et  1856,  1,  355). 
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a  lieu  tant  contre  les  cautions  que  contre  les  débiteurs, 
ce  qui  se  comprend,  quelle  que  soit  la  subrogation,  puis- 
que le  cautionnement  estinsépariblede  la  dette  principale. 

Un  arrêt  récent  de  la  chambre  civile  peut  être  invoqué 
à  lappui  de  notre  opinion.  Il  s'agissait  de  savoir  si  1  ache- 
teur qui  a  payé  la  portion  de  prix  encore  due  d'une  vente 
antérieure  est  subrogé  à  Faction  résolutoire  appartenant 
au  précédent  vendeur  qu'il  a  désintéressé.  S'il  était  vrai 
que  l'acquéreur  subrogé  exerce  tous  les  droits  de  ceux 
qu'il  désintéresse  en  leur  payant  son  prix  d'acquisition, 
et  si  telle  était  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation, 
elle  aurait  dû  accorder  l'action  résolutoire  à  l'acquéreur 
subrogé,  car  il  est  de  doctrine  et  de  jurisprudence  que  le 
subrogé  a  Taction  en  résolution  (n^  1  i  1).  Ëh  bien,  la  cour 
a  refusé  l'action  résolutoire  au  subrogé.  La  décision  est 
d'autant  plus  remarquable  qu'elle  confirme  un  arrêt  de  la 
cour  de  Gaen  qui  établit  les  principes  tels  que  nous  les 
avons  exposés.  L'acquéreur,  dit  la  cour,  qui  emploie  le 
prix  de  son  acquisition  à  payer  les  créanciers  auxquels 
l'immeuble  par  lui  acquis  était  hypothéqué  consolide  la 
propriété  sur  sa  tête.  Tel  est  le  motif  de  la  subrogation 
que  la  loi  établit  en  sa  faveur.  Il  suit  de  là  qu'il  ne  peut 
invoquer  la  subrogation  que  s'il  est  évincé.  Voilà  bien  le 
principe  de  la  subrogation  restreinte  limité  à  l'immeuble 
acquis,  et  ne  transmettant  à  lacquéreur  que  les  droits 
des  créanciers  sur  cet  immeuble.  Que  âtit  la  cour  de  cas- 
sation? Elle  reproduit  les  termes  de  l'arrôt  rendu  par  la 
cour  de  Gaen  (i).  Nous  ne  prétendons  pas  que  cette  déci- 
sion consacre  en  tout  notre  doctrine ,  mais  elle  se  rap- 
proche certes  plus  de  notre  opinion  que  de  l'opinion  con- 
traire. 

lltl.  Telle  est  la  jurisprudence  :  il  n'y  a  pas  un  seul 
arrêt  qui  pose  en  principe  que  l'acquéreur  est  subrogé  à 
tous  leis  droits  des  créanciers  auxquels  il  paye  son  prix 
d'acquisition.  Ce  principe,  dit-on,  est  enseigné  p&r  tous 
les  auteurs,  à  l'exception  de  Maleville  et  deFavard.  Nous 
allons  voir  que,  vue  de  près,  la  doctrine  est  loin  é*ôtre 

(l)  Rejet,  chambre  civile,  13  mai  1878(DaUos,  I87S,  1,  417). 
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aussi  unanime  et  aussi  certaine  qu'on  le  prétend.  Deux 
auteurs  ont  discuté  la  question  dans  tous  ses  détails. 
Quelle  est  la  conclusion  de  MM.Oauthier  et  Demolombe? 
Gauthier,  après  avoir  cité  les  arrêts  que  nous  avons 
analysés,  constate  que  ces  décisions  ont  été  rendues  dans 
des  espèces  où  les  acquéreurs,  se  trouvant  contraints  de 
payer  au  delà  de  leur  prix,  étaient  dans  le  cas  prévu  par 
le  n"*  3  de  larticle  1251.  Quant  à  la  doctrine,  Gauthier 
dit  que  les  motifs  qui  ont  engagé  Toullier  à  changer  d'opi- 
nion sont  puisés  dans  cette  même  disposition  ;  on  peut 
donc  dire  que  Toullier  a  seulement  modifié  sa  première 
opinion  :  le  n*  2  reste  applicable  à  l'acquéreur  qui  paye 
son  prix  d'acquisition  aux  créanciers  inscrits  sur  Tim- 
meuble,  et  il  n'est  subrogé  qu'à  leurs  droits  sur  cet  im- 
meuble. La  subrogation  du  n^  3,  plus  étendue,  appartient 
à  l'acquéreur,  comme  tiers  détenteur,  quand  il  paye  dé 
ses  deniers  une  dette  hypothécaire  dont  il  est  tenu  pour 
le  débiteur.  Gauthier  ajoute  que  cette  distinction  se  con- 
cilie avec  les  témoignages  des  jurisconsultes  qui  ont  con- 
couru à  la  rédaction  du  code,  Bigot-Préameneu,  Favard 
de  Langlade  et  Maleville.  Puis  Gauthier  transcrit  l'arrêt 
de  la  cour  de  Paris  qui  consacre  expressément  la  distinc*- 
tion.  Gauthier  conclut  qu'il  faut  distinguer  si  l'acquéreur 
a  payé  son  prix  ou  s'il  a  payé  au  delà  de  son  prix  ;  en 
d'autres  termes,  si  le  payement  qu'il  a  fait  lui  donne  un 
recours  contre  son  vendeur,  ou  si,  en  payant  au  créan- 
cier du  vendeur,  il  n'a  fait  que  payer  ce  qu'il  devait  à 
celui-ci.  Dans  le  premier  cas,  il  obtiendra  la  subrogation 
non-seulement  sur  les  biens  acquis,  mais  même  sur  les 
autres  biens  hypothéqués.  Dans  le  second  cas,  la  subro- 
gation n'aura  d'autre  effet  que  de  faire  tourner  à  sa  libé- 
ration le  payement  qu'il  aura  effectué  ;  la  créance  est 
éteinte  avec  les  privilèges  et  hypothèques  qui  y  étaient 
attachés,  sauf  la  subrogation  qui  résuite  du  n^  2.  Voilà 
bien  notre  doctrine  (i). 

M.  Demolombe  commence  aussi  par  exposer  l'opinion 
qui  accorde  à  l'acquéreur  tous  les  droits  résultant  de  la 

(1)  Gauthier,  De  la  subrogation,  p.  313-815,  n*»  272-275. 
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subrogation.  On  pourrait  croire  à  une  opposition  com- 
plète ;  Fauteur  écrit  carrément  :  «  A  notre  avis,  Tacqué- 
reur  est  subrogé  aux  hypothèques  qui  appartenaient  au 
créancier  payé  sur  d'autres  immeubles  que  celui  qu'il  a 
acquis,  soit  que  ces  immeubles  se  trouvent  encore  dans 
les  mains  du  débiteur,  soit  qu'ayant  été  aliénés  ils  se 
trouvent  dans  les  mains  d'un  tiers  détenteur.  »  Demo- 
lombe  ajoute  cette  dernière  explication  pour  repousser 
une  distinction  que  fait  M.  Colmet  de  Santerre  (i).  Ainsi 
un  de  nos  meilleurs  auteurs  distingue,  malgré  les  termes 
généraux  de  l'article  1251  ;  et  cette  distinction  aboutit  a 
refuser  à  l'acquéreur  la  subrogation  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs, ce  qui  se  rapproche  singulièrement  de  notre 
opinion.  Demolombe  ne  veut  pas  de  cette  distinction. 
Est-ce  à  dire  qu'il  maintienne  son  opinion  dans  les  termes 
absolus  que  nous  venons  de  transcrire?  Il  convient  que 
cette  doctrine  soulève  de  graves  objections,  il  les  expose 
vivement  à  sa  manière.  Et  la  conclusion?  Faut-il  confes- 
ser que  la  subrogation  de  l'acquéreur  est  limitée  aux  hypo- 
thèques qui  grèvent  l'immeuble  acquis  par  lui?  Non  pas, 
s'écrie  l'auteur.  Il  ajoute  qu'il  faut  pourtant  faire  une  part 
aux  objections  qu'il  vient  de  développer;  il  convient  que 
ces  objections  peuvent  s'élever  à  une  telle  force,  quelles 
deviennent  irrésistibles.  Nous  voilà  sur  le  chemin  des 
restrictions  et  des  distinctions.  Dire  qu'il  faut  faire  une 
part  aux  objections,  c'est  bien  dire  qu'elles  sont  fondées; 
avouer  qu  elles  sont  parfois  irrésistibles,  c'est  convenir 
que  la  doctrine  contre  laquelle  elles  s'élèvent  a*e8t  pas 
absolument  vraie,  qu'il  faut  la  restreindre  en  distinguant. 
Il  était  plus  simple,  nous  semble-t-il,  de  commencer  par 
là  ;  et  puisque  la  généralité  de  la  loi  n'empêche  pas  de 
distinguer,  pourquoi  ne  pas  se  rallier  à  la  distinction  qui 
résulte  de  la  tradition  combinée  avec  l'article  1251 ,  n""  31 
Toute  autre  doctrine  est  arbitraire,  parce  qu'elle  n'a  aucune 
base  dans  les  textes  et  les  principes. 

Demolombe  distingue  si  l'acquéreur  risque  d'être  évincé 
ou  non  ;  nous  trouverons  cette  distinction  au  titre  de  la 

(1)  Colmel  de  Santerre,  t.  V,  p.  378.  n^  19.^  bis  HI, 
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Vente^  elle  est  étrangère  à  notre  matière;  il  ne  s*agit  pas 
pour  le  moment  des  garanties  que  la  loi  accorde  à  l'ac- 
quéreur qui  est  menacé  d'éviction  ;  la  loi  ne  prévoit  qu'un 
seul  danger  que  court  l'acquéreur,  celui  d'une  poursuite 
hypothécaire  que  peuvent  intenter  les  créanciers  inscrits 
et  non  payés.  Le  moyen  que  la  loi  accorde  à  l'acquéreur 
pour  se  mettre  à  l'abri  de  ce  danger  est  tout  spécial, 
comme  le  danger  lui-même.  Pourquoi  donner  à  la  subro- 
gation une  extension  que  l'esprit  de  la  loi  ne  comporte 
pas?  M.  Demolombe,  continuant  à  examiner  les  graves 
conséquences  qui  résultent  de  sa  doctrine,  arrive  à  dis- 
tinguer, comme  nous  l'avons  fait,  entre  le  cas  où  l'acqué- 
reur paye  son  prix  d'acquisition  et  celui  où  il  paye  les 
créanciers  de  ses  deniers.  C'est  la  distinction  entre  len^  2 
et  le  n^  3.  Si  cette  distinction  doit  être  admise,  elle  dé- 
truit dans  sa  base  l'opinion  que  nous  combattons  et  que 
M.  Demolombe  soutient,  car  elle  se  fonde  précisément 
sur  le  n**  3,  dont  le  n"*  2  n'est  qu'une  application.  M.  De- 
molombe finit  par  se  prononcer  contre  l'acquéreur  dans 
une  hypothèse  donnée  (i).  Nous  ne  pouvons  pas  entrer 
dans  la  discussion  des  espèces,  alors  que  la  discussion 
des  principes  nous  entraîne  déjà  si  loin.  Nous  concluons 
que  la  doctrine  que  l'on  nous  oppose  est  incertaine  et 
inconséquente,  tout  en  introduisant  dans  la  loi  des  dis- 
tinctions qui  ne  s'y  trouvent  point.  Si  nous  distinguons, 
c'est  en  vertu  de  la  tradition  et  en  vertu  du  texte  de  l'ar- 
ticle 1251. 

129.  La  subrogation  légale  établie  par  les  n"**  3  et  4 
de  l'article  1251  est-elle  soumise  à  la  règle  générale?  L'af- 
firmative n'est  pas  douteuse  quant  à  la  subrogation  que 
la  loi  accorde  à  l'héritier  bénéficiaire.  Quant  à  la  subro- 
gation du  n^  3,  la  loi  elle-même  fait  des  exceptions  au 
principe  qui  régit  les  effets  de  la  subrogation  ;  nous  avons 
déjà  expliqué  l'exception  qui  concerne  l'héritier  (art.  875)  (2) 
et  celle  que  l'article  1214  fait  pour  les  codébiteurs  soli- 
daires {3).  L'article  2033  consacre  une  exception  analogue 

(1)  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  492  et  suiv.,  n»  550-554. 

(2)  Voyez  le  tome  XI  de  met  Principes^  p.  92,  n«*  80-82. 

(3)  Voyez  le  tome  XVII  de  mtm  Principes^  p.  35»,  n«  357. 
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lorsqu'il  y  a  plusieurs  cautions  dune  même  dette;  nous 
y  reviendrons  au  titre  du  Cautionne>nerU. 

III.  Sff'êt  de  la  iuhrogatUm  d  Véyard  des  cautions  et  des  tiers  détenteurs 
teniis  hypothécairement  de  la  dette  cautionnée, 

12â|.  La  dette  est  garantie  par  un  cautionnement  et 
par  une  hypothèque.  Si  la  caution  la  paye,  elle  est  subro- 
gée à  tous  les  droits  du  créancier  en  vertu  de  lart,  1251, 
n®  3  ;  done  elle  sera  subrogée  contre  le  tiers  détenteur.  Si 
le  tiers  détenteur  de  Timmeuble  hypothéqué  à  la  dette  la 
paye,  il  est  également  subrogé  par  le  même  article  aux 
droits  du  créancier;  donc  il  sera  subrogé  contre  la  cau- 
tion. Mais  la  caution  et  le  tiers  détenteur  peuvent-ils  être 
subrogés  l'un  contre  l'autre?  Si  Ton  s'en  tenait  à  l'arti- 
cle 1251,  il  faudrait  répondre  affirmativement  et  décider 
que  la  caution  qui  paye  la  dette  aura  son  recours  contre 
le  tiers  détenteur;  dans  ce  cas,  le  fardeau  de  la  dette 
retomberait  tout  entier  sur  celui-ci,  en  ce  sens  qu'il  n'aurait 
de  recours  que  contre  le  débiteur  qui  le  plus  souvent  sera 
insolvable,  puisque  le  créancier,  au  lieu  dagir  contre 
lui,  s'est  adressé  à  la  caution,  et  que  celle-ci  a  payé  alors 
qu'elle  pouvait  demander  la  discussion  des  biens  du  dé- 
biteur. Dira-t-on  que  le  tiers  détenteur  peut  agir  contre 
la  caution?  Alors  il  y  aura  un  conflit  de  recours,  d'où  Ton 
ne  pourrait  sortir  qu'en  répartissant  la  dette  entre  la 
caution  et  le  tiers  détenteur,  ce  qui  aboutirait  à  eette  con- 
séquence que  l'on  ne  donnerait  de  recours  à  la  caution 
qui  a  payé  que  déduction  faite  de  la  part  qu'elle  doit  sup- 
porter dans  la  dette.  La  même  difficulté  se  présente  dans 
le  cas  où  c'est  le  tiers  détenteur  qui  paye  la  dette  et  qui 
exerce  son  recours  contre  la  caution. 

Le  code  ne  décide  pas  formellement  la  question.  Con- 
troversée dans  Tancien  droit,  elle  l'est  encore  en  droit 
moderne.  Nous  croyons  qu  elle  est  tranchée  par  l'arti- 
cle 2037,  lequel  est  ainsi  conçu  :  «  La  caution  est  dé- 
chargée lorsque  la  subrogation  aux  droits,  hypothèques 
et  privilèges  du  créancier  ne  peut  plus,  par  le  fait  de  ce 
créancier,  s'opérer  en  faveur  de  la  caution.  »  Il  résulte 
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de  cette  disposition  que  la  loi  veut  assurer  à  la  caution  les 
effets  de  la  subrogation  lorsque  la  créance  est  garantie 
par  une  hypothèque  ;  or,  quels  sont  les  effets  de  la  subro* 
gation  en  ce  qui  concerne  îes  hypothèques?  Le  créancier 
hypothécaire  a  un  droit  de  préférence,  et  il  exerce  ce 
droit  contre  le  tiers  détenteur  en  vertu  de  son  droit  de 
suite.  Donc  la  caution  subrogée  a  une  action  récursoire 
contre  le  détenteur  de  l'immeuble  hypothéqué,  soit  débi- 
teur, soit  tiers  acquéreur;  ce  recours  est  considéré  par 
la  loi  comme  la  condition  de  son  cautionnement,  en  ce 
sens  que  la  caution,  en  s  obligeant,  a  dû  compter  sur  les 
garanties  hypothécaires  attachées  à  la  créance  qu  elle 
cautionne;  de  là  la  conséquence  consacrée  par  Tarti- 
cle  2037  :  le  créancier  ne  peut  pas  la  priver  de  ce  recours 
hypothécaire.  C'est  dire  que  le  créancier  ne  peut  pas  re- 
noncer à  l'hypothèque  ni  à  Tinscription  hypothécaire  au 
préjudice  de  la  caution.  C  est  dire  encore  que  la  caution 
ne  perd  pas  son  recours  lorsque  le  débiteur  aliène  Tim- 
meuble  hypothéqué;  le  recours  hypothécaire  reste  tou- 
jours la  condition  sous  laquelle  la  caution  s  est  obligée  ; 
et  si  le  créancier,  par  son  fait,  ne  peut  la  priver  oe  ce 
recours,  à  plus  forte  raison  le  débiteur  ne  le  peut-il  pas 
en  aliénant  l'immeuble  hypothéqué.  Notre  conclusion  est 
que  la  caution  doit  toujours  avoir  son  recours  contre  le 
tiers  détenteur  de  l'immeuble ,  donc  c'est  sur  celui-ci  que 
retombe  le  fardeau  de  la  dette.  En  d'autres  termes,  le 
tiers  détenteur  ne  peut  jamais  faire  valoir  la  subrogation 
contre  la  caution  ;  dans  le  conâit  entre  le  tiers  détenteur 
et  la  caution,  la  loi  donne  la  préférence  à  la  caution. 

L'article  2037,  ainsi  interprété,  consacre  une  excep- 
tion aux  eâets  de  la  subrogation  :  le  tiers  détenteur  n'est 
J>oint  subrogé  contre  la  caution.  Cette  préférence  est-elle 
ondée  sur  un  principe  de  droit?  Nous  croyons  que  la  pré- 
férence que  la  loi  accorde  à  la  caution  sur  le  tiers  déten- 
teur se  justifie  par  la  position  de  la  caution.  C'est  le  dé- 
biteur qui  a  consenti  l'hypothèque,  c'est  donc  lui  qui  est 
tenu  personnellement  et  hypothécairement  de  la  dette;  la 
caution  ne  s'oblige  que  si  cette  obligation  personnelle  et 
réelle  se  trouve  insuffisante.  Tant  que  le  débiteur  possède 
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l'immeuble  hypothéqué,  cela  n*est  pas  douteux,  puisque 
l'action  hypothécaire  n'est,  en  ce  cas,  que  l'accessoire  de 
l'action  personnelle.  Quand  le  débiteur  aliène,  peut-il, par 
cette  aliénation,  modifier,  altérer  les  droits  de  la  caution? 
Non,  certes.  Reste  à  voir  si  le  droit  du  tiers  acquéreur 
ne  doit  pas  contre-balancer  le  droit  de  la  caution.  Il  achète 
un  immeuble  hypothéqué  ;  la  loi  lui  donne  un  moyen  de 
s'affranchir  de  l'hypothèque,  c'est  la  purge.  S'il  ne  purge 
pas,  il  sait  qu'il  sera  soumis  à  l'action  du  créancier  ou  à 
l'action  subrogatoire  de  la  caution.  La  publicité  des  hypo- 
thèques et  des  actes  translatifs  de  propriété  donne  à  lac- 
quéreur  une  connaissance  complète  de  sa  situation  ;  déten- 
teur d'un  immeuble  hypothéqué,  il  sait  qu'il  peut  être 
évincé  s'il  ne  purge  pas  ;  c'est  donc  par  son  propre  fait 
qu'il  reste  soumis  à  l'action  hypothécaire  du  créancier  ou 
de  la  caution  subrogée,  il  doit  subir  les  conséquences  de 
son  fait.  Ainsi  la  loi  ne  sacrifie  pas  le  tiers  détenteur  àU 
caution,  elle  maintient  à  celle-ci  ses  droits.  Il  j  aurait 
injustice  à  enlever  à  la  caution  le  recours  que  la  loi  lui 
donne,  parce  que  le  tiers  détenteur  a  négligé  de  se  mettre 
à  l'abri  de  ce  recours  (i). 

A  l'appui  de  l'interprétation  que  nous  donnons  à  l'ar- 
ticle 2037,  nous  invoquerons  l'autorité  de  Pothier.  Il  est 
vrai  que  ce  grand  jurisconsulte  a  enseigné  le  pour  et  le 
contre  sur  la  question  que  nous  discutons.  Dans  son  Intro- 
duction à  la  Coutume  cTOrléans  (titre  XX,  n**  3*7),  il  dit 
que  le  tiers  détenteur  peut  renvoyer  le  créancier  à  la  dis- 
cussion préalable  des  biens  de  la  caution.  Dans  son  Traité 
sur  les  Obligations  (n®  557),  il  donne  à  la  caution  la  pré- 
férence sur  le  tiers  détenteur,  et  c'est  là  la  source  de 
l'article  2037;  ce  n'est  qu'en  passant  et  sans  discuter  la 
question  que  Pothier  décide  le  contraire  dans  son  Commen- 
taire sur  la  coutume  d'Orléans  ;  tandis  qu'il  discute  lon- 
guement la  question,  dans  son  Traité  des  obligations, en 
équité  et  en  droit,  selon  son  habitude.  Toutefois  cette  va- 
riation, ou  cette  contradiction  chez  un  auteur  aussi  exact, 


(1)  Gautnier,  p.  485,  n«»445  et  446.  Demolombe,  t.  XXVII,  p.  589,  n«  651 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  383.  n°  197  bis  X. 
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prouve  combien  la  question  est  difficile;  le  législateur 
aurait  dû  la  trancher,  au  lieu  de  perpétuer  la  controverse 
par  son  silence. 

194.  Les  objections  contre Topinion  générale  que  nous 
avons  adoptée  ne  manquent  point,  et  on  les  puise  dans 
les  textes  mêmes  du  code.  Aux  termes  de  l'article  2021, 
la  caution  jouit  du  bénéfice  de  discussion,  elle  ne  doit 
payer  qu'à  défaut  du  débiteur,  lequel  doit  être  préalable- 
ment discuté  dans  ses  biens.  Quels  sont  les  biens  qui  doi- 
vent être  discutés?  La  caution  doit  les  indiquer  et,  d'après 
l'article  2023,  elle  ne  peut  pas  indiquer  des  biens  hypo- 
théqués à  la  dette  qui  ne  sont  plus  en  la  possession  du 
débiteur.  Cela  paraît  trancher  la  question.  En  réalité, 
l'objection  est  insignifiante.  L'article  2023  concerne  uni- 
quement le  bénéfice  de  discussion,  la  loi  ne  veut  pas  que 
l'action  du  créancier  contre  la  caution  soit  entravée  par 
une  discussion  difficile  ;  voilà  pourquoi  elle  exige  que  les 
biens  soient  situés  dans  l'arrondissement  de  la  cour  d'ap- 
pel où  le  payement  doit  se  faire,  et  elle  ne  veut  pas  que 
la  caution  indique  des  biens  litigieux,  ni  des  biens  pos- 
sédés par  des  tiers  détenteurs  ;  cela  ne  regarde  que  les 
rapports  du  créancier  et  de  la  caution;  cela  est  étranger 
aux  droits  de  la  caution  quand  elle  a  payé  et  qu'elle  est 
subrogée  au  créancier.  En  effet,  le  créancier  a  le  droit 
incontestable  d'agir  contre  le  tiers  détenteur  de  l'immeu- 
ble hypothéqué  à  sa  créance;  donc  la  caution  qui  lui  est 
subrogée  a  le  même  droit. 

125.  On  puise  encore  dans  l'article  2170  une  objec- 
tion qui  ne  nous  paraît  pas  plus  sérieuse.  Cet  article 
donne  aussi  le  bénéfice  de  discussion  au  tiers  détenteur. 
Notre  loi  hypothécaire  n'a  pas  maintenu  ce  bénéfice;  mais 
la  question  doit  être  examinée  et  décidée  au  point  de  vue 
du  code  civil,  puisqu'il  s'agit  d'interpréter  le  code.  L'ar- 
ticle 2170  porte  que  le  tiers  détenteur  qui  n'est  pas  per- 
sonnellement obligé  à  la  dette  peut  s'opposer  à  la  vente 
de  rhéritage  hypothéqué  s'il  est  demeuré  d'autres  immeu- 
bles hypothéqués  à  la  même  dette  dans  la  possession  du 
principal  ou  des  principaux  obligés,  et  en  requérir  la  dis 
cussion  préalable.  Que  faut-il  entendre  par  principaua: 
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obligés  f  Troploug  prétend  que  oette  expression  comprend 
les  cautions,  ce  qui  trancherait,  au  profit  des  tiers  déten- 
teurs, la  difficulté  que  nous  examinons.  <«  Le  fidéjussear, 
dit-il,  est,  par  rapport  au  tiers  détenteur,  un  obligé  prin- 
cipal, parce  que  le  lien  personnel,  qui  est  le  lien  principal, 
TeAchaine  invinciblement,  tandis  que  le  tiers  détenteur, 
n'étant  pas  obligé  personnel,  n'est  jam^iis  tenu  qu'à  titre 
d'accessoire.  »  Nous  avons  reproché  parfois  ^uz  auteurs 
modernes  de  faire  un  nouveau  code  civil.  Troplong  crée 
un  nouveau  langage  en  même  temps  qu'il  enseigne  un 
nouveau  droit.  A  l'entendre,  la  caution  serait  un  prind-. 
pal  obligé,  c'est-à-dire  un  débiteur  principal,  tandis  que  le 
tiers  détenteur  serait  un  obligé  accessoire.  On  a  répondu 
à  Troplong  en  l'accablant  de  textes.  Quoi  !  la  caution  est 
un  débiteur  principal,  alors  que  l'article  2023  dit  que  la 
caution  qui  requiert  la  discussion  doit  indiquer  les  biens 
du  débiteur  principal  ;  alors  que  l'article  2039  dispose  que 
la  simple  prorogation  de  terme  accordée  au  débiteur  prin- 
cipal ne  décharge  pas  la  ççnUion.  Quoi!  la  caution  n'est 
pas  un  obligé  accessoire,  parce  qu'elle  est  obligée  person- 
nellement, comme  si  Ton  ne  pouvait  pas  s'obliger  acces- 
soirement tout  en  étant  ]personnellement  tenu,  Il  n'y  a 
pas  un  article  du  titre  du  Cautionnement  qui  ne  prouve 
que  le  cautionnement  est  une  obligation  accessoire  à  la 
dette  principale.  La  définition  même  du  cautionnement, 
qui  ouvre  le  titre,  dit  que  la  caution  s'oblige  si  le  débiteur 
ne  satisfait  pas  à  son  obligation,  donc  elle  s'oblige  acces- 
soirement (art. 201 1);  voilà  pourquoi  l'article  2012  décide 
que  le  cautionnement  ne  peut  exister  que  sur  une  obliga- 
tion valable;  puis  vient  l'article  2013  qui  disposé  que  le 
cautionnement  ne  peut  excéder  ce  qui  est  dû  par  le  débi- 
teur. Nous  nous  arrêtons,  parce  que  nous  devrions  trans- 
crire le  titre  du  cautionnement  pour  prouver  Uiîe  chose 
tellement  élémentaire,  qu'on  a  honte  de  là  rappeler  à  un 
premier  président  de  la  cour  de  cassation.  Troplong  aime 
l'histoire  et  l'érudition  ;  il  va  chercher  ses  témoignages 
dans  les  interprètes  du  droit  romaiti.  Huberus  place  la 
caution  parmi  les  obligés  principaux  lorsqu'ils  se  treuvent 
en  préjsence  du  tiers  détenteur.  Si,  au  lieu  de  éotisulter 
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Euberus»  Troplong  avait  ouvert  Pothîer»  il  y  aurait  lu, 
ce  que  l'on  apprend  aux  élèves^  que  l'obligation  des  fidé- 
jusseurs  est  une  obligation  accessoire  à  celle  du  débiteur 
principal  ;  et  est-ce  qu'un  débiteur  accessoire  peut  jamais 
devenir  un  débiteur  principal  (i)? 

Troplong  insiste  et  dit  que  la  caution  est  tenue  per- 
sonnellementf  tandis  que  le  tiers  détenteur  n'est  tenu 
qu'hypothécairement,  et  que  les  obligés  personnels  sont 
liés  plus  étroitement  que  ceux  qui  ne  sont  tenus  qu'à  rai- 
son de  la  chose  qu'ils  détiennent.  Oela  est  élémentaire, 
mais  qu'est-ce  que  cela  prouve?  Troplong  est  à  côté  de  la 
question  ;  il  s'agit  de  savoir  si  un  bien  que  le  débiteur 
avait  hypothéqué  à  la  dette,  bien  sur  lequel  la  caution 
comptait  pour  sa  garantie,  cesse  d'ôtre  une  garantie  pour 
la  caution  parce  que  le  débiteur  l'aliène.  Qu'importe  que 
la  caution  soit  tenue  personnellement?  Elle  n'est  aussi 
tenue  qu'accessoirement  ;  il  est  juste  que  les  biens  hypo- 
théqués par  le  débiteur  répondent  de  la  dette  avant  que 
l'on  attaque  la  caution  ;  et  si  la  caution  doit  payer,  il  est 
juste  qu'elle  ait  son  recours  contre  le  tiers  détenteur  des 
biens  que  le  débiteur  avait  affectés  à  la  garantie  de  la 
créance.  C'est  l'opinion  générale  :  la  doctrine  de  Troplong 
n'a  pas  trouvé  de  partisans  (2). 

iSft.  Faut-il  appliquer  les  mêmes  principes  au  cas  où 
l'hypothèque  a  été  consentie  par  un  tiers  sur  son  immeu- 
ble? L'opinion  générale  assimile,  dans  ce  cas,  le  tiers  dé- 
tenteur à  une  caution  ;  il  est  vrai  qu'il  n'est  pas  obligé 
personnellement,  il  ne  s'est  obligé  qu'hypothécairement. 
Toujours  est-il  que  sa  situation  est  analogue  à  celle  d'un 
fidéjusseur,  c'est  une  caution  réelle.  Il  faut  donc  appliquer 
l'article  2033  qui  porte  :  «  Lorsque  plusieurs  personnes 
ont  cautionné  un  même  débiteur  pour  une  même  dette,  la 
caution  qui  a  acquitté  la  dette  a  recours  contre  les  autres 
cautions^  chacune  pour  sa  part  et  portion.  » 


(1)  Gauthier  réfute  péremptoirement  tout  ce  que  dil  Troplong,  p.*  490, 

n«>  452. 

(2)  Mourlon,  p.  84  et  suiv.  Auhry  et  Raa,  t.  IV.  p.  188,  notes  84  et  85, 
^  821.  Comparez  Troplong,  dês  Hypothèques,  t.  III,  n<»  796:  du  Cniittou- 
nement,  n*»  427. 
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Le  principe  même  est  très-contestable,  du  moins  au 
point  de  vue  des  textes.  Or,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue 
qu'il  s'agit  de  déroger  à  la  règle  générale  qui  régit  Teffet 
de  la  subrogation.  Peut-on  y  apporter  une  exception  sans 
un  texte  qui  l'autorise?  Nous  avons  admis  une  excep- 
tion dans  le  cas  prévu  par  le  n""  2  de  l'article  1251,  mais 
c'est  en  prenant  appui  sur  la  tradition  et  sur  les  prin- 
cipes généraux  de  droit.  Dans  l'espèce,  la  tradition  Eût 
défaut.  La  difficulté  consiste  à  savoir  si  l'on  peut  appli- 
quer l'article  2033  à  celui  qui  a  hypothéqué  son  immeuble 
pour  la  dette  d'un  tiers.  On  dit  que  c'est  une  caution 
réeljie;  c'est  la  doctrine  qui  lui  donne  ce  nom,  la  loi 
ne  connaît  qu'une  caution,  celle  qui  s'oblige  personnelle- 
ment ;  c'est  de  ces  fidéjusseurs  que  parlé  l'article  2033. 
Le  tiers  détenteur  n'y  est  donc  pas  compris.  Reste  à  sa- 
voir si  l'article  2033  peut  être  étendu  au  tiers  détenteur 
par  voie  d'analogie.  En  matière  exceptionnelle,  l'argu- 
mentation analogique  n'est  pas  admise,  parce  qu'elle  abou- 
tirait à  faire  la  loi.  En  veut-on  la  preuve  dans  la  question 
même  que  nous  discutons?  D'après  l'article  2033,1a  dette 
devrait  se  diviser  entre  la  caution  personnelle  et  le  tiers 
détenteur,  caution  réelle,  à  raison  de  leur  part  et  portion^ 
c'est-à-dire  par  part  virile,  donc  par  moitié.  Les  auteurs 
n'admettent  pas  cette  interprétation.  La  caution,  disent^ 
ils,  s'est  obligée  pour  toute  la  dette,  tandis  que  le  tiers 
détenteur  n'est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
de  l'immeuble.  Soit;  il  faut  donc  établir  une  proportion 
entre  ces  deux  cautions  inégalement  tenues.  Une  dette  de 
25,000  francs  est  cautionnée  par  Pierre  et  garantie  hypo- 
thécairement par  Paul  sur  un  immeuble  qui  vaut  12,5()Ofr. 
La  proportion  sera  de  2  à  1,  de  sorte  que  la  caution  sup- 
portera les  deux  tiers  de  la  dette  et  le  tiers  détenteur  un 
tiers.  Ainsi  les  auteurs  s'écartent  de  l'article  2033  quand 
il  s'agit  de  fixer  la  part  contributoire  de  la  caution  per- 
sonnelle et  de  la  caution  réelle,  et  cependant  l'article  SK)w>3 
est  le  seul  texte  sur  lequel  on  puisse  se  fonder  pour 
déroger  au  principe  de  la  subrog.  lion  (i). 

(l)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  385,  n«  197  but  XJ.  DemolomlM,  t.  XXV 
p.  593,  n«  654. 


DE   LA   SUBROGATION.  161 

Avouons-le,  il  y  a  une  lacune  dans  la  loi.  La  solution 
que  nous  combattons  est  très-juridique«  mais  elle  est  à 
l'adresse  du  législateur,  à  qui  nous  la  recommandons  ;  Tin- 
terprète  ne  peut  laccepter.  Mais  que  fera  le  juge  ?  Il  devra 
maintenir  ou  le  principe  général  de  la  subrogation,  en 
subrogeant  pour  le  tout  celle  des  deux  cautions  qui  aura 
payé  la  dette,  de  sorte  que  l'autre  en  sera  seule  tenue  ;  ou 
il  devra  donner  la  préférence  à  la  caution  en  vertu  de 
l'article  2037,  en  la  subrogeant  contre  Tdcquéreur,  tandis 
que  le  tiers  détenteur  ne  serait  pas  subrogé  contre  la  cau- 
tion. Ce  dernier  système  n'est  guère  admissible,  puisque 
les  motifs  qui  justifient  la  préférence  donnée  hAa  caution 
sur  le  tiers  détenteur  n'existent  pas  quand  ce  tiers  déten- 
teur est  une  caution  réelle.  Il  faudra  donc  s'en  tenir  au 
principe  de  la  subrogation  qui,  appliqué  à  l'espèce,  est 
également  injuste,  car  il  n'y  a  aucune  raison  pour  dé- 
charger celle  des  cautions  qui  paye  la  première  aux  dé- 
pens de  l'autre. 

Il  y  a  encore  le  système  de  Troplong  qui  se  prononce 
en  faveur  du  tiers  détenteur  contre  la  caution.  Nous 
croyons  inutile  de  le  discuter.  Mourlon  l'a  réfuté  de  ma- 
nière à  lui  enlever  tout  crédit,  en  supposant  qu'il  en  ait 
jamais  eu  (i). 

IV.  Effet  de  la  subrogation  entre  les  tiers  détenteurs. 

197.  Le  débiteur  constitue  hypothèque  sur  plusieurs 
immeubles  :  il  les  vend  à  divers  acquéreurs.  L'un  des  tiers 
détenteurs,  poursuivi  hypothécairement,  paye  toute  la 
dette.  Sera-t-il  subrogé?  Oui,  cela  n'est  pas  douteux,  l'ar- 
ticle 1251,  n^3,  le  dit.  Quels  seront  les  effets  de  cette 
subrogation?  En  théorie,  la  question  n'est  pas  douteuse; 
nous  y  avons  répondu  d'avance  en  enseignant,  et  c'est 
l'opinion  générale,  que  le  subrogé  peut  agir  contre  les 
tiers  détenteurs  des  immeubles  hypothéqués  à  la  dette. 
Reste  à  savoir  si  un  tiers  détenteur  peut  exercer  ce  droit 


(l)  Troplong,  Du  cautionnement,  n°  427.  Mourlon«  De  la  subrogation, 
p.  4*2(j  433;  Atibry  et  Kau,  t.  IV,  p.  189,  note  86,  §  321. 
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contre  an  autre  tiers  détenteur?  La  question  est  très- 
controversée  et  très-douteuse;  nous  commencerons  par 
exposer  lopinion  consacrée  par  la  jurisprudence  et  admise 
par  la  plupart  des  auteurs. 

Les  deux  tiers  détenteurs,  dit  la  cour  de  Paris,  doivent 
être  assimilés  à  des  cautions  solidaires,  dont  Tune  aurait 
été  contrainte  de  payer  la  totalité  de  la  dette  ;  dès  lors 
ils  doivent  7  contribuer  chacun  en  proportion  du  prix  de 
son  acquisition.  De  là  suit  que  celui  qui  a  payé  toute  la 
dette,  sur  la  poursuite  du  créancier  hypothécaire,  ne  peut 
réclamer,  contre  l'autre  débiteur,  en  vertu  de  la  subroga- 
tion, que  la  part  divisée  que  celui-ci  y  doit  supporter  (i). 
Cette  opinion  a  pour  elle  une  grande  autorité,  celle  de 
Pothier  ;  il  décide  que  le  tiers  détenteur  n'a  qu'un  recours 
divisé  contre  les  autres  détenteurs  d'héritages  hypothé- 
qués à  la  dette  qu'il  a  payée.  Il  ne  peut,  dit-il,  agir  contre 
eux  pour  le  tout,  car  il  se  ferait  un  circuit  d'actions;  le 
détenteur  qui  payerait  toute  la  dette  au  détenteur  subrogé 
serait  à  son  tour  subrogé  aux  droits  et  aux  actions  du 
créancier  et,  par  suite,  il  pourrait  réclamer  comme  subrogé 
ce  qu'il  a  payé  au  détenteur  subrogé  comme  lui.  Il  ny  a 
qu'un  moyen  d'éviter  ce  circuit  vicieux,  c'est  de  diviser  le 
recours.  Le  code  a-t-il  admis  cette  opinion  qui  était  loin 
d'être  générale?  La  question  était  controversée  dans  l'an- 
cien droit  et  l'est  encore  (2). 

De  texte  formel  il  n'y  en  a  pas  ;  mais  on  ne  peut  pas 
nier  que  tel  soit  l'esprit  du  code.  Quand  plusieurs  per- 
sonnes sont  obligées  solidairement  à  une  même  dette  et 
que  l'un  des  débiteurs  doit  payer  toute  la  dette,  il  est 
subrogé  aux  droits  du  créancier.  Quel  est  l'effet  de  cette 
subrogation?  Le  subrogé  a-t-il  un  recours  pour  le  tout? 
Non ,  il  ne  peut  répéter  contre  les  autres  que  les  part  et 
portion  de  chacun  d'eux  (art.  1214).  Quand  un  héritier, 
par  l'effet  de  l'hypothèque,  a  payé  au  delà  de  sa  part  d'une 


(1)  Paris,  19  décembre  1835  (Dalloz,  au  mot  Hypothèqvtes,  n9  1973, 2o). 
Touloase,  19  février  1827;  Douai,  27  mai  1840;  Angers,  10  mars  1841 
(DaUoz,  ibid.,  n<>  1980). 

(2)  Voyez  le»  diverses  opinions  soutennes  dans  Tancien  droit,  dans 
Demolombe,  t.  XXVII,  p.  698,  n»  697. 
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dette  héréditaire,  il  est  subrogé  aux  droits  du  créancier 
contre  ses  cohéritiers.  Peut-il  exercer  ce  recours  pour  le 
tout,  déduction  faite  de  sa  part?  Non,  il  n'a  de  recours  que 
pour  la  part  que  chacun  des  autres  successeurs  doit  person- 
nellement en  supporter  ;  la  loi  ajoute  qu  il  en  serait  ainsi 
même  dans  lei  cas  oi^  le  cohéritier  qui  a  payé  la  dette  se 
serait  fait  subroger  aux  droits  des  créanciers;  preuve 
que»  dans  l'esprit  de  la  loi,  le  recours  eu  vertu  de  la  subro- 
gation doit  toujours  se  diviser  lorsque  celui  qui  Texerce 
est  tenu  de  la  dette  au  même  titre  que  ceux  contre  les- 
quels il  agit.  L'article  2033  applique  le  même  principe 
aux  cofidéjusseurs.  Lorsque  plusieurs  personnes  ont  cau- 
tionné un  même  débiteur  pour  une  même  dette,  la  caution 
qui  a  acquitté  la  dette  a  recours  contre  les  autres  cau- 
tions, chacune  pour  sa  part  et  portion.  Cette  dernière 
disposition  parait  décisive  en  ce  qui  concerne  les  divers 
détenteurs  dlmmeubles  hypothéqués  à  la  même  dette  ;  ils 
soQt  aussi  cautions,  sinon  personnelles,  du  moins  réelles, 
donc  on  doit  leur  appliquer  le  principe  du  recours  di- 
visé ()). 

188.  L'argumentation  serait  péremptoire  si  Ion  pou- 
vait décider  la  question  par  voie  d'analogie.  Mais  il  ne 
faut  pas  oublier  quel  est  lobjet  du  débat.  Il  s'agit  de  sa- 
voir si  le  principe  général  qui  régit  les  effets  de  la  subro- 
gation reçoit  exception  dans  le  cas  où  il  y  a  plusieurs 
tiers  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à  la  même 
dette;  or,  les  exceptions  ne  s'étendent  pas  par  voie  d'ana- 
logie, surtout  dans  une  niatière  qui  est  essentiellement 
de  droit  étroit,  telle  que  la  subrogation.  Encore  peut-on 
contester  les  raisons  que  Ion  donne  à  l'appui  de  l'opinion 
générale.  Le  circuit  d'actions,  invoqué  par  Pothier,  n'existe 
réellement  pas  ;  quand  le  détenteur  d  un  immeuble  hypo- 
théqué à  la  dette  a  payé,  la  dette  est  éteinte  à  son  égard, 
il  est  impossible  quil  soit  encore  assujetti  à  une  action 


(l)  Aabnr  et  Rau,  t.  IV,  |»»  )8Si  note  ^3,  §  821,  et  la  plupart  dâa  auteura. 
Moarlon,  Troplong,  Larombiôre,  Colinet  de  ^anterre.  beînolombe  a  un 
aotre  ayatéme;  U  donne  an  recours  pour  le  tout  au  tiers. détenteur  qui  a 
payéi  déduction  Uàte  de  la  yalenr  de  Timmeuble  qu'il  détient  (t.  :^:^V{1, 
p.  600,  ii9  658)  :  c^est  un  amendement  législatif. 
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récursoire,  puisqu'à  son  égard  il  n'y  a  plus  de  dette.  Si 
Ton  admet  que,  malgré  le  payement,  la  créance  subsiste, 
elle  ne  peut  du  moins  subsister  que  déduction  faite  de  la 
part  que  le  tiers  détenteur  y  doit  supporter  ;  ce  qui  con- 
duirait à  une  division  du  recours.  Quant  au  principe  que 
Ton  déduit  des  articles  1213,875  et  2033,  est-ce  un  prin- 
cipe général,  en  ce  sens  que  la  loi  l'applique  aux  divers 
cas  qu'elle  prévoit,  et  que  l'interprète  puisse  aussi  appli- 
quer aux  cas qu  elle  ne  prévoit  pas?  Non,  il  s'agit  d'autant 
d'exceptions  à  la  règle;  ces  exceptions  se  comprennent 
quand  il  y  a  plusieurs  personnes  obligées  à  la  môme 
dette,  tels  que  les  codébiteurs  solidaires,  les  cohéritiers, 
les  cofidéjusseurs.  Mais  il  n'y  a  pas,  légalement  parlant, 
des  codétenteurs,  car  il  n'y  a  aucun  lien  entre  ceux  qui 
sont  tenus  de  la  même  dette  à  raison  des  immeubles  qu'ils 
détiennent  ;  il  eût  donc  fallu  une  nouvelle  exception  pour 
étendre  à  ceux  qui  ne  sont  pas  codébiteurs  de  la  dette  ce 
que  la  loi  dit  des  codébiteurs.  Dans  le  silence  de  la  loi, 
on  reste  sous  l'empire  de  la  règle;  et  que  dit  la  règle? Lie 
subrogé  a  les  mêmes  droits  que  lé  créancier  qu'il  désinté- 
resse ;  donc  le  tiers  détenteur  qui  a  payé  toute  la  dette  a 
contre  les  autres  détenteurs  les  mêmes  droits  qu'aurait 
eus  le  créancier,  c'est-à-dire  qu'il  peut  les  poursuivre 
pour  le  tout,  de  sorte  que  le  fardeau  de  la  dette  sera  sup- 
porté en  entier  par  celui  des  tiers  détenteurs  qui  sera 
actionné  le  dernier  (i). 

C'est  la  conséquence  à  laquelle  arrive  Gauthier  dont 
nous  venons  de  résumer  les  objections.  Nous  avouons  que 
le  résultat  ne  nous  satisfait  point.  Il  est  bien  vrai  qu'au 
tiers  détenteur  qui  se  plaint  de  l'iniquité  de  cette  décision 
on  peut  répondre  qu'il  ne  tenait  qu'à  lui  de  remplir  les 
formalités  de  la  purge,  ce  qui  l'aurait  mis  à  l'abri  de  toute 
poursuite  hypothécaire  ;  mais  ne  pourrait- il  pas  objecter 
que  le  tiers  détenteur  qui  agit  contre  lui  avait  aussi  né- 
gligé de  payer,  et  quand  la  condition  de  tous  les  tiers  dé- 
tenteurs est  la  même,  leur  charge  ne  devrait-elle  pas  être 
identique?  L'équité,  qui  est  le  fondement  de  la  subroga- 

(1)  Gauthier,  De  la  subrogation,  p.  507-514,  n©»  469-474. 
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tion  légale,  réclame  contre  une  doctrine  qui  blesse  Téga- 
]ité,et  Tégalité  devrait  régner  entre  les  détenteurs,  comme 
elle  régne  entre  les  codébiteurs.  A  notre  avis,  la  déci- 
sion de  Gauthier,  quoique  juridique,  constate  une  lacunq 
dans  la  loi  ;  nous  la  signalons  au  législateur. 

IS9.  Reste  à  savoir  comment  le  recours  se  divise,  si 
on ladmet.  Pothier décidait  que  chacun  des  détenteurs  est 
tenu  en  proportion  de  la  valeur  de  l'héritage  qu'il  détient. 
Ce  principe  est  aussi  admis  par  les  auteurs  modernes  ; 
toutefois  les  auteurs  les  plus  récents  j  ont  apporté  une 
modification  proposée  par  M.  Valette.  On  maintient  le 
principe  de  la  valeur  proportionnelle  des  immeubles  quand 
chaque  immeuble  est  d'une  valeur  égale  ou  inférieur   au 
chiffre  de  la  dette.  Mais  s'il  y  a  un  immeuble  d'une  va- 
leur supérieure  au  montant  de  la  dette,  on  ne  peut  pas  le 
comprendre  dans  la  répartition  pour  sa  valeur  intégrale, 
car  le  détenteur  n'est  pas  intéressé  au  payement  de  la 
dette  pour  toute  la  valeur  de  son  immeuble  ;  on  doit  donc 
le  compter,  dans  le  calcul  de  répartition,  comme  si  sonim- 
meuble  avait  une  valeur  égale  au  chiffre  de  la  dette  (i). 
Cela  est  équitable,  mais  est-ce  à  Finterprète  de  faire  des 
distinctions  qui  n'ont  aucune  base  dans  la  loi?  La  néces- 
sité de  distinguer  prouve  que  ron  se  trouve  en  dehors  de 
la  loi. 

V.  Le  subrogé  peut-ù  eèder  ses  droits  f 

ISO.  La  subrogation  est  une  cession  fictive,  le  subrogé 
est  donc  considéré  comme  un  cessionnaire.  U  suit  de  là 
que  le  subrogé  peut  céder  ses  droits  aussi  bien  qu'un  ces- 
sionnaire peut  céder  les  siens.  La  jurisprudence  est  en  ce 
sens  (s).  Gela  n'est  pas  douteux  quand  il  s'agit  de  la  subro- 
g^ation  conventionnelle.  En  est-il  de  même  de  la  subroga- 
tion légale}  L'affirmative  a  été  jugée  pour  ce  qui  concerne 
les  droits  de  ceux  qui,  étant  tenus  avec  d'autres  ou  pour 

(1)  Moorlon,  p.  65  et  suiy.  (d*aprés  Valette).  Golmet  de  Santerre,  t.  Y, 
p.  382,  no  197  bis  VIII. 

(2)  Pftris,  3  prairial  an  x  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n»  1983). 
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d'autres,  payent  parce  qu'ils  ont  intérêt  à  payer  (i);  c'eàt 
la  subrogation  qui  se  rapproche  le  plus  de  Tobligation 
conventionnelle.  A  notre  avis,  il  faut  généraliser  le  prin- 
cipe et  décider  que  tout  droit  naissant  de  la  subrogation 
peut  ôtre  transmis  par  voie  de  cession.  Tel  est  le  droit 
commun,  et  la  loi  n'y  déroge  pas. 

NO  2.  KPPBT  DB  LA  SUBROGATION  A  L*âOARD  DU  CRÉANCIER. 

131.  L'article  1252  pose  le  principe  que  la  subroga- 
tion ne  peut  nuire  au  créancier.  Nous  avons  dit  plus  haut 
(n""'  15  et  11)  que  ce  principe  découle  de  la  nature  même 
de  la  subrogation  :  c'est  un  payement,  et  le  payement  ne 
peut  certes  pas  nuire  au  créancier.  Quant  à  la  fiction 
qui  accompagne  le  payement,  celle  d'une  cession,  elle 
n'a  été  imaginée  que  dans  l'intérêt  du  subrogé,  elle  est 
étrangère  au  créancier,  donc  on  ne  peut  la  tourner  contre 
lui. 

L'article  1252  applique  le  principe  au  cas  où  le  créan- 
cier ne  reçoit  qu'un  payement  partiel  :  «  En  ce  cas,  il  peut 
exercer  ses  droits,  pour  ce  qui  lui  reste  dû,  par  préfé- 
rence à  celui  dont  il  n'a  reçu  qu'un  payement  partiel.  » 
Cette  préférence  a  été  vivement  critiquée.  Larombière  dit 
que  la  disposition  de  l'article  1252,  quoique  fondée  sur 
une  antique  tradition,  lui  paraît  injuste  et  irréfléchie; 
selon  lui,  elle  tient  à  cette  idée  éminemment  fausse  que 
le  subrogé  n'est,  à  l'égard  du  subrogeant,  qu'un  gérant 
d'affaires,  n'ayant  de  recours  qu'à  ce  titre.  Cela  n'est  pas 
exact.  Peu  importe  au  subrogeant  en  quelle  qualité  le 
subrogé  agit,  il  reçoit  ce  qui  lui  est  dû,  que  le  subrogé 
soit  mandataire  ou  gérant  d'affaires,  et  alors  même  qu'il 
n'y  aurait  ni  gestion  d'affaires  ni  mandat  ;  cela  ne  regarde 
que  les  rapports  du  subrogé  avec  le  débiteur.  Le  créan- 
cier qui  reçoit  un  payement  partiel  reste  créancier,  et 
exerce  tous  les  droits  attachés  à  sa  créance  :  voilà  tout 
ce  que  dit  l'article  1252.  On  objecte  que  le  créancier  et 
le  subrogé  ont  des  droits  identiques,  fractionnés,  d'une 

(1)  Bourges,  31  janvier  1832  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  tfi  1915). 
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seule  et  même  créance  :  en  divisant  sa  créance,  dit-on,  le 
créancier  admet  le  concours  de  celui  qu'il  subroge,  parce 
que  les  droits  qu'il  transfère  sont  identiques  à  ceux  qu'il 
garde  (i).  Ce  raisonnement  est  une  nouvelle  méprise,  il 
confond  la  subrogation  avec  la  cession.  Non,  le  créan- 
cier ne  transfère  pas  des  droits  identiques  à  ceux  qu'il 
garde,  par  la  raison  très-simple  qu'il  ne  cède  rien.  Si  la 
loi  feint  qu'il  cède,  cette  fiction  lui  est  étrangère  ;  à  son 
égard,  il  n'y  a  rien  de  fictif,  il  reçoit  le  payement  réel  de 
ce  qui  lui  est  dû.  Puisque  la  cession  n'est  que  fictive,  il 
faut  voir  dans  quel  but  et  à  l'égard  de  qui  la  fiction  a  été 
introduite.  Elle  concerne  uniquement  les  rapports  du 
subrogé  et  du  débiteur;  le  créancier  peut  donc,  à  bon 
droit,  repousser  une  fiction  qui  lui  est  complètement 
étrangère.  Etendre  la  fiction  aux  rapports  du  subrogé 
avec  le  subrogeant,  c'est  créer  une  fiction  nouvelle,  et  ce 
droit  n'appartient  qu'au  législateur. 

Nous  ne  répondons  pas  aux  autres  objections  que  l'on 
a  adressées  à  l'article  1252  (2);  on  y  a  répondu  et  le  dé- 
bat est  vidé. 

ISS.  L'article  1252  s'applique-t-il  à  la  cession?  Nous 
avons  déjà  décidé  la  question  négativement  (n^  5).   Il 
nous  faut  ici  répondre  un  mot  à  Troplong  qui  professe 
une  opinion  différente.  Tous  les  auteurs  enseignent  que 
le  cessionnaire  et  le  cédant,  ayant  un  droit  identique, 
doivent  venir  par  contribution,  si  le  prix  de  l'immeuble 
hypothéqué  à  la  créance  ne  suffit  point  pour  l'acquitter 
tout  entière.  Troplong  va  plus  loin;  il  donne  au  cession- 
naire la  priorité  sur  le  cédant.  Et  le  motif?  Il  est  plus 
singulier  encore  que  la  décision  :  c'est  que  le  cédant  doit, 
comme  vendeur,  faire  jouir  son  cessionnaire  de  la  por- 
tion de  créance  qu  il  lui  a  vendue  ;  or,  cette  obligation  de 
garantie  emporte  celle  de  lui  céder  son  droit  de  préfé- 
rence. Ainsi  le  veulent  les  principes,  dit  Troplong.  On  a 
eu  raison  de  répondre  que  les  principes  sont  purement 

(1)  Larombiôre,  t.  III,  p.  400,  n*  25  de  Tarticle  I2r>2  (Hid.B  ,  t.  II,  p.  270). 
Comparez  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  3S7,  n**  197  bis  XIV. 

(2)  Aabry  et  Rau,  t.  IV,  p  191,  note  89,  §  321.  Couiparez  Demolombe 
t    XXVII,  p.  606,  a"  6ô2,  663. 
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imaginaires,  donc  faux.  Qu'on  nous  montre  Tarticle  du 
code  qui  impose  au  cédant  l'obligation  de  faire  jouir  le 
cessionnaire  de  la  portion  de  créance  qu'il  lui  cède  !  L'ar* 
ticle  1693  dit  que  le  cédant  doit  garantir  l'existence  de 
la  créance  qu'il  cède;  là  s'arrête  son  obligation.  S'il  devait 
faire  jouir  le  cessionnaire,  la  loi  l'aurait  rendu  responsa- 
ble de  l'insolvabilité  du  débiteur;  or,  il  ne  répond  pas 
même  de  l'insolvabilité  qui  existerait  lors  de  la  cession 
(art.  1694,  1695).  Nous  croyons  inutile  de  continuer  ce 
débat  ;  on  peut  lire  dans  Mourlon  la  réfutation  détaillée 
des  erreurs  de  Troplong;  nous  n'aimons  pas  à  nous  ser- 
vir de  ce  mot  ^erreurs^  mais  ici  il  est  à  sa  place  (i). 

133.  L'article  1252  s'applique- t-il  à  la  subrogation 
légale?  Le  texte  répond  à  la  question.  Il  y  est  dit  d'abord 
que  la  stibrogation  établie  par  les  articles  précédents  a 
lieu  contre  les  cautions  ;  puis  la  loi  sgoute  :  eUe  ne  peut 
nuire  au  créancier  lorsqu'il  n'a  été  payé  qu'en  partie.  C'est 
donc  la  subrogation  établie  par  les  articles  précédents, 
c'est-à-dire  la  subrogation  soit  conventionnelle,  soit  lé- 
gale, qui  ne  peut  nuire  au  créancier.  Il  n'y  avait  pas  Heu 
de  distinguer  :  la  subrogation  est  toujours  la  même, 
qu  elle  soit  légale  ou  conventionnelle.  Il  y  a  même  une 
raison  de  plus  pour  que  la  subrogation  qui  n'est  pas  con- 
sentie par  le  créancier  ne  lui  nuise  point.  La  subrogation 
faite  par  le  débiteur  (art.  1250,  n""  2),  et  la  subrogation 
accordée  par  la  loi  ont  lieu  malgré  le  créancier  ;  il  est 
donc  aussi  équitable  que  juridique  que  l'on  ne  puisse  pas 
se  prévaloir  de  ces  subrogations  contre  le  créancier,  alors 
que  celle-là  même  qu'il  consent  ne  peut  pas  lui  nuire.  La 
jurisprudence  est  en  ce  sens  (2). 

134.  Les  parties  contractantes  peuvent-elles  déroger 
à  l'article  1252?  Oui,  et  sans  doute  aucun.  Le  principe  et 
la  préférence  qui  en  résulte  ne  concernent  que  l'intérêt 
du  créancier,  Û  y  peut  donc  renoncer;  et  il  y  renonce  ré- 
gulièrement parce  que  le  subrogé  l'exige,  et  c'est  loi  qui 

(1)  Troplong,  Hypothèques^  n»  367.  Mourlon,  SuXfrogatUm,  p.  21-26. 

(2)  Toulouse,  2Vf  février  1844  (DaIIoz,  au  mot  Obligations,  n9  1992). 
OMmar,  8  Janvier  1825  (Dalloz,  au  mot  Priviléçes  st  Sypothèquss,  n«  23SQ. 
Duranton,  t.  XII,  p.  304,  n»  184. 
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dicte  la  loi  du  contrat.  Vainement  la  loi  dit-elle  que  celui 
qui  paye  la  dette  d'un  tiers  ne  peut  pas  exiger  la  subro- 
gation ;  sans  doute  quand  la  subrogation  doit  âtre  consen- 
tie par  le  créancier,  il  peut  refuser.  Mais  si  le  créancier 
reçoit  un  payement  partiel,  quoiqu'il  ait  aussi  le  droit  de 
le  refuser»  il  faut  croire  qu'il  a  intérêt  à  le  recevoir,  et  ce 
même  intérêt  l'engagera  à  abandonner  au  subrogé  son 
droit  de  préférence;  dans  ce  cas,  c'est  le  subrogé  qui  fait 
la  loi,  et  le  subrogeant  la  subit  (i). 

ISft.  L'article  1252  est-il  applicable  quand  la  créance 
est  chirographaire?  Non,  sur  ce  point  tout  le  monde  est 
d  accord.  La  loi  ne  prévoit  pas  la  difficulté,  mais  les  prin- 
cipes ne  laissent  aucun  doute.  Quand  la  créance  est  chi- 
rographaire, le  tiers  qui  la  paye  n'agit  pas  contre  le  dé- 
biteur en  vertu  de  l'action  subrogatoire,  il  agit  comme 
mandataire  ou  gérant  d'affaires  ;  c'est  dire  qu'il  exerce  une 
créance  tout  à  fait  indépendante  de  celle  qui  reste  au 
créancier,  quand  celui-ci  ne  reçoit  qu'un  payement  par- 
tiel. Dès  lors  le  subrogeant  et  le  subrogé  ont  des  titres 
égaux  et,  par  suite,  l'un  ne  doit  pas  primer  Vautre.  Vaine- 
ment le  créancier  dirait-il  que  le  concours  du  subrogé 
à  la  distribution  lui  nuit,  puisqu'il  recevra  d'autant  moins; 
le  tiers  lui  répondrait  qu'il  était  libre  de  ne  pas  accepter 
un  payement  partiel,  que  s'il  l'a  accepté,  il  doit  aussi  en 
sabir  les  conséquences.  Du  reste,  le  payement  partiel, 
malgré  les  droits  qui  en  résultent  pour  celui  qui  a  fait  le 
payement,  est  loin  de  nuire  au  créancier;  car  s'il  n'avait 
pas  reçu  ce  payement  divisé,  il  devrait  venir  à  la  contri- 
bution pour  toute  sa  créance;  il  est  bien  juste  que  le  tiers 
qui  lui  a  payé  une  partie  de  la  créance  vienne  à  la  dis- 
tribution pour  la  partie  de  la  dette  qu'il  a  acquittée.  Si  la 
subrogation  ne  doit  pas  nuire  au  créancier,  on  ne  doit  pas 
non  plus  la  faire  tourner  au  préjudice  du  subrogé  (2). 

Que  faut-il  décider  si  la  dette  est  garantie  par  un  cau- 
tionnement? On  pourrait  croire  que,  dans  ce  cas,  le  subro- 
geant doit  être  préféré  au  subrogé,  puisqu'il  s'agit  d'une 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  386,  no  197  bis  XIII. 

(2)  DorantoQ,  t.  XII,  p.  305,  n^  186.  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  385, 
n»  197  Ins  XVH.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p  191,  note  91,  §  321. 
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garantie  attachée  à  la  créance,  et  1^  subrogeant  n  est  pas 
censé  céder  des  garanties  contre  lui-même.  A  cela  on  ré- 
pond qu'il  j  a  un  autre  motif  de  décider.  Celui  qui  paye 
la  dette  du  débiteur  principal,  paye  en  même  temps  la 
dette  de  la  caution,  il  a  donc  contre  la  caution  le  même 
recours  que  contre  le  débiteur  ;  il  la,  non  en  vertu  de  la 
subrogation,  mais  en  vertu  du  payement.  C'est  dire  qu  il 
a  un  recours  indépendant  de  la  subrogation,  partant  sa 
position  est  identique  à  celle  du  créancier  ;  et  leurs  droits 
étant  égaux,  il  ne  peut  ôtre  question  de  préférence  (i). 

136.  Le  créancier  peut  avoir  plusieurs  créances  hypo- 
théquées sur  le  même  immeuble;  il  reçoit  un  payement 
partiel  sur  celle  qui  est  la  première  en  rang.  Un  ordre 
s'ouvre  sur  le  prix  de  rimmeuble.  Peut-il  demander  à  ôtre 
payé  par  préférence  au  subrogé  pour  toutes  ses  créances? 
Voilà  une  question  que  Ton  ne  devrait  pas  faire  et  encore 
moins  porter  devant  les  tribunaux,  car  elle  est  décidée 
par  le  texte  ;  TouUier  en  a  fait  la  remarque.  L'article  1252 
donne  au  subrogeant  un  droit  de  préférence  sur  celui  dont 
il  n'a  reçu  qu'un  payement  partiel;  ce  qui  prouve  que  la 
préférence  n'a  lieu  que  pour  ce  qui  reste  dû  au  créancier 
sur  la  créance  acquittée  en  partie,  et  non  pour  ce  qui  peut 
lui  être  dû  à  raison  d'une  créance  postérieure  en  hypo- 
thèque. Le  subrogé  primera  donc,  en  vertu  de  la  subro- 
gation qui  lui  donne  le  premier  rang,  le  créancier  subro- 
geant quant  à  la  créance  postérieure,  comme  il  primerait 
tout  autre  créancier,  car  cette  seconde  créance  est  en 
dehors  de  la  convention  de  subrogation  (2). 

137.  Le  créancier  peut-il  transmettre  le  droit  de  pré- 
férence que  lui  donne  l'article  1252  à  l'égard  du  subrogé? 
Il  y  a  un  cas  dans  lequel  l'affirmative  n'est  point  dou- 
teuse. Resté  créancier  d'une  somme  de  10,000  francs,  le 
subrogeant  vend  cette  créance  avec  le  droit  de  préférence 
qui  y  est  attaché  :  le  cessionnaire  sera  préféré  au  subrogé. 
C'est  le  droit  commun  ;  le  créancier  peut  certainement 
vendre  la  partie  de  la  créance  qui  lui  reste  ;  or,  en  la  ven- 


(1)  Larombière,  t.  III,  p.  404,n<>27derarticlel252(Ed.  B.,  t.  II, p.  271). 

(2)  Touiller,  t.  IV,  I,  p.  162,  n'  169,  et  tous  les  auteurs. 
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dant,  il  transmet  au  cessionnaire  tous  les  droits  acces- 
soires qui  en  assurent  le  payement,  donc  aussi  le  droit 
de  préférence  résultant  de  la  subrogation.  Il  y  a  un  arrêt 
de  la  cour  de  Paris  en  ce  sens,  et  tel  est  aussi  Tavis  des 
auteurs  (i). 

Le  créancier  peut-il  aussi,  en  subrogeant  celui  qui  lui 
payerait  le  restant  de  sa  créance,  lui  transmettre  son  droit 
de  préférence?  Cette  question  est  controversée,  et  il  y  a 
quelque  doute.  Le  principe  qui  gouverne  la  matière  de  la 
subrogation  conduit  à  donner  au  subrogé  tous  les  droits 
du  subrogeant.  Cest  une  cession  fictive  ;  or,  le  créancier 
peut  céder,  par  une  vente  réelle,  le  droit  de  préférence  en 
vendant  sa  créance  ;  ce  qu'il  peut  par  une  cession  réelle, 
pourquoi  ne  le  pourrait-U  pas  par  une  cession  fictive?  Que 
l'on  n'objecte  pas  que  c'est  étendre  une  fiction,  c'est,  au 
contraire,  l'appliquer.  Quant  au  subrogé,  la  fiction  a  le 
même  effet  qu'une  vente  réelle,  il  est  censé  acheter  la 
créance,  dit  Pothier  ;  donc  il  peut  invoquer  les  principes 
qui  régissent  la  vente  d'une  créance  et  réclamer  tous  les 
droits  utiles  qui  servent  à  lui  procurer  son  rembourse- 
ment (2). 

L'opinion  contraire  est  généralement  suivie,  et  la  ju- 
risprudence l'a  consacrée.  On  invoque  la  tradition.  Po- 
thier enseigne,  en  effet,  que  s'il  y  a  plusieurs  subrogés, 
ils  viennent  en  concurrence;  il  dit  que  cela  est  évident. 
Cette  évidence  ne  nous  frappe  pas,  et  les  motifs  que  les 
auteurs  modernes  donnent  pour  l'expliquer  ne  sont  pas 
aussi  péremptoires  qu'ils  le  disent.  La  préférence,  dit-on, 
est  fondée  sur  ce  qu'à  l'égard  du  créancier  la  partie  de  la 
créance  payée  avec  subrogation  est  éteinte,  tandis  que 
la  partie  non  payée  subsiste  encore  entre  ses  mains  ;  mais 
si  un  nouveau  payement  vient  éteindre  cette  partie  de  la 
créance,  il  n'en  subsistera  plus  rien,  donc  il  ne  peut  plus 
y  avoir  de  droit  de  préférence  (3).  N'est-ce  pas  résoudre 

(1)  Paris,  18  mars  1837  (Dalloz,  au  mot  Hypothèques,  n»  2384,  S»). 
Demoiombe,  t.  XXYII,  p.  612,  n»  666.  Gauthier,  p.  65,  n»  68. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  388,  n»  797  bis  XV. 

(8)  C'est  Topinion  généralement  suivie  (Duranton,  t.  XII,  p.  309,  n*»  188, 
Ï89.  Aobry  et  Rau,  t.  IV,  p.  192,  notes  92  et  93,  et  les  auteurs  qu'ils  citent. 
Demoiombe,  t.  XXVII,  p.  613,  n<>  667).  La  jurisprudence  est  aussi  en  ce 
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la  question  par  la  question?  Au  moment  où  le  créancier 
reçoit  le  payement  du  restant  de  sa  créance,  le  créancier 
avait  pour  cette  partie  un  droit  de  préférence  ;  il  s'agit  de 
savoir  s'il  peut  céder  ce  droit  par  voie  de  subrogation, 
comme  il  le  peut  par  voie  de  cession  ;  ainsi  posée,  la 
question  ne  nous  paraît  pas  douteuse. 


§  I",  Notions  générales. 

138.  «  Lorsque  le  créancier  refuse  de  recevoir  son 
payement,  le  débiteur  peut  lui  faire  des  offres  réelles  et, 
au  refus  du  créancier  de  les  accepter,  consigner  la  somme 
ou  la  chose  offerte  »  (art.  1257).  Le  débiteur,  obligé  de 
payer,  a  aussi  le  droit  de  le  faire,  et  il  y  a  intérêt.  Un 
vieux  proverbe  dit  que  celui  qui  paye  ses  dettes  s  enrichit. 
Toute  obligation  porte  atteinte  au  crédit  du  débiteur, 
puisqu'elle  affecte  ses  biens  directement  ou  indirectement 
et,  par  suite,  diminue  sa  solvabilité  ;  il  est  donc  intéressé 
à  payer  pour  affranchir  ses  biens  et  pour  augmenter  son 
crédit.  Il  peut  avoir  un  motif  particulier  pour  payer  des 
dettes  onéreuses  :  telles  sont  les  dettes  qui  portent  inté- 
rêt ou  qui  sont  munies  d'une  clause  pénale.  Si  le  débiteur 
est  intéressé  à  payer,  d'ordinaire  le  créancier  est  intéressé 
à  recevoir  ce  qui  lui  est  dû  ;  c'est  dans  ce  but  qu'il  stipule, 
et  on  ne  voit  pas  au  premier  abord  pourquoi  il  refuserait 
de  recevoir  son  payement.  Ce  peut  être  par  caprice,  par 
mauvais  vouloir  ;  les  auteurs  le  disent,  mais  cela  arrivera 
rarement,  car  c'est  l'intérêt  qui  guide  les  hommes,  et  il 
l'emporte  sur  leurs  passions.  Il  se  peut  que  le  créancier 
soit  intéressé  à  refuser  par  la  même  raison  qui  engage  le 
débiteur  à  offrir.  Nous  en  avons  cité  un  exemple  histo- 
rique en  traitant  de  la  subrogation  ;  ceux  qui  avaient  prêté 
à  8  pour  cent  n'aimaient  pas  d'être  remboursés  quand  le 
taux  de  Tintérêt  baissa  et  qu'il  ne  fut  plus  que  de  5  ou  de 


sens  :  Paris,  13  mai  1815  (Dalioz,  aa  mot  Obligations,  w^  199Q.  Dhon, 
10  juiUet  1848  (Dalioz,  1849,  2, 15). 
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6  ponr  cent.  Si  une  peine  est  attachée  à  Tobligation,  le 
créancier  peut  être  intéressé  à  ce  qu'elle  soit  encourue. 
De  là  un  conflit  entre  le  débiteur  et  le  créancier  :  Tun 
oflfre,  l'autre  refuse.  Si  le  débiteur  offre  ce  qu  il  doit,  le 
refus  du  créancier  est  injuste  ;  la  loi  devait  donc  donner 
au  débiteur  un  moyen  de  se  libérer  malgré  le  créancier. 
Tel  est  lobjet  des  offres  de  payement  et  de  la  consigna- 
tion. La  loi,  tout  en  veillant  aux  intérêts  du  débiteur,  ne 
néglige  pas  ceux  du  créancier  ;  c'est  afin  de  les  concilier 
qu'elle  prescrit  des  conditions  pour  la  validité  des  offres 
et  de  la  consignation.  «  La  loi  prend  toutes  les  précau- 
tions, dit  l'orateur  du  gouvernement,  pour  qu'il  soit  cer- 
tain que  le  créancier  est  en  faute  d'avoir  refusé  les  offres 
que  le  débiteur  lui  a  faites  ;  ses  droits  étant  ainsi  garan- 
tis, il  ne  peut  se  plaindre  si  la  loi  ne  permet  pas  qu'un 
refus  arbitraire  et  injuste  nuise  au  débiteur  (i).  f» 

139.  Les  offres  de  payement  et  la  consignation  sont 

organisés  pour  permettre  au  débiteur  de  se  libérer  malgré 

le  refus  injuste  du  créancier.  Cela  suppose  l'existence 

d'une  dette.  De  là  suit  que  s'il  n'y  a  point  de  dette,  il  n'y 

a  pas  lieu  à  offres  ni  à  consignation.  Tel  serait  le  cas  où 

le  débiteur  est  menacé  d'encourir  une  déchéance  s'il  n'use 

pas  d'un  droit  qu'il  doit  exercer  dans  un  délai  fixe  ;  par 

exemple  la  faculté  de  rachat.  Le  vendeur  n'est  pas  tenu 

de  faire  des  offres  réelles  à  l'acheteur  dans  les  formes 

prescrites  par  la  loi  pour  le  payement  ;  car  le  vendeur  ne 

paye  pas,  il  exerce  un  droit,  et  la  loi  ne  prescrit  aucune 

forme  particulière  pour  l'exercice  de  ce  droit. 

Un  cas  analogue  s'est  présenté  devant  la  cour  de  Nancy. 
Le  donateur  demande  la  révocation  d'une  donation  pour 
cause  d'inexécution  des  charges  ;  le  tribunal  l'ayant  pro- 
noncée, un  créancier  hypothécaire  forme  tierce  opposition 
au  jugement  et  offre  de  remplir  les  charges.  On  lui  op- 
posa qu'il  n'avait  pas  le  droit  de  former  tierce  opposition, 
parce  qu'il  était  l'ayant  cause  du  donataire  qui  avait  con- 

<1)  Bigot-Préamenea,  Exposé  des  motifs,  n^  134  et  136  (Locre,  t.  VI, 
p.  171  et  sniv.).  Duranton,  t.  XII.  p.  334,  n»  202.  Moarlon,  t  II,  p.  724, 
n^  1379  (édition  de  Démangeât,  1873).  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  395, 
ii«  202  bis  I. 
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senti  lli jpolhèque  ;  puis  on  repoussa  ses  offres  comme 
n'étant  pas  faites  dans  les  formes  prescrites  par  le  code 
civil.: La  cour  donna  gain  de  cause  au  créancier;  il  est 
vrai  qu'il  était  l'ayant  cause  de  celui  dont  il  tenait  son 
droit,  mais  de  là  ne  suit  pas  qi^il  fdt  représenté  en  jus- 
lice  par  le  donataire.  Quant  aux  offres  qu'il  faisait,  elles 
n'étaient  pas  régies  par  le  code  civil  ;  le  créancier  hypo- 
thécaire n'était  pas  le  débiteur  du  donataire,  il  demandait 
à  exercer  un  droit  au  nom  de  son  débiteur,  en  exécutant 
les  charges  que  celui-ci  avait  négligé  de  remplir;  le  créan- 
cier hypothécaire  ne  devenait  le  débiteur  du  donateur 
qu'en  vertu  du  jugement  qui  maintenait  son  hypothèque, 
à  la  condition  par  lui  de  remplir  les  charges  de  la  dona- 
tion ;  jusque-là  il  s'agissait  de  l'exercice  d'un  droit,  et  non 
d'offres  réelles  (i). 

140.  Parfois  la  dette  prend  seulement  naissance  lors 
des  offres.  Aux  termes  de  l'article  1699,  celui  contre  lequel 
on  a  cédé  un  droit  litigieux  peut  s'en  faire  tenir  quitte  par 
le  cessionnaire  en  lui  remboursant  le  prix  réel  de  la  ces- 
sion avec  les  frais  et  loyaux  coûts  et  avec  les  intérêts.  Le 
débiteur  qui  use  du  droit  que  la  loi  lui  accorde  se  consti- 
tue le  débiteur  du  cessionnaire,  il  l'exproprie  en  rache- 
tant la  créance.  Si  le  cessionnaire  refuse  la  somme  que 
lui  offre  ledébiteur,  celui-ci  peut  lui  faire  des  offres  réelles. 
Il  n'était  pas  débiteur  du  cessionnaire  lors  de  la  cession, 
mais  il  le  devient  du  moment  qu'il  profite  du  droit  de  ra- 
chat. Toutefois  le  cessionnaire  peut  contester;  il  peut 
soutenir  que  le  droit  n'est  pas  litigieux,  il  peut  prétendre 
que  le  débiteur  ne  lui  offre  pas  le  prix  réel  et  tout  ce 
qu'il  est  tenu  de  lui  rembourser  (2). 

141.  C'est  d'ordinaire  dans  des  circonstances  pareilles 
que  le  créancier  refuse  :  on  ne  rencontre  guère,  dans  la 
jurisprudence,  des  créanciers  qui  refusent  par  caprice  ce 
que  le  débiteur  a  le  droit  de  leur  offrir.  Il  s'est  présenté 
une  espèce  singulière  dans  laquelle  le  refus  du  créancier 
avait  pour  mobile  un  point  d'honneur  mal  entendu. 

Un  notaire  réclame  pour  la  rédaction  d'un  contrat  de 

(i)  Nancy^  ^  féyrier  18Ô7  (Dalloz,  1867,  2, 102). 
'  (2)  Rejet,  6  avril  1813  (Dalloz.  aa  mot  Obligations,  n«  2047) 
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maringè  une  somme  de  1,500  francs.  Le  débiteur,  trou- 
vant ces  honoraires  exagérés,  offrit  500  francs  ;  le  notaire 
refusa  l'offre  et  déclara  renoncer  à  ses  honoraires.  De  son 
côté,  le  débiteur  refusa  d'accepter  cette  renonciation  ;  il 
s'adressa  au  président  du  tribunal  qui  fixa  à  600  francs 
le  chiffre  des  honoraires  dus  au  notaire.  En  conséquence 
le  débiteur  fit  des  offices  réelles,  consigna  les  deniers  et 
assigna  le  notaire  en  validité  de  la  consignation.  Le  no- 
taire soutint  qu'il  avait  le  droit  de  refuser.  La  chambre 
des  notaires  intervint  dans  l'instance  d'appel;  elle  soutint 
que  le  droit  de  renoncer  aux  honoraires  est  une  dés  plus 
belles  prérogatives  du  notaire  (!),  et  qu'en  présence  d'une 
telle  renonciation  le  client  était  sans  droit  pour  requérir 
la  taxe.  Il  a  été  jugé  que  la  chambre  des  notaires  n'avait 
pas  le  droit  d'intervenir,  parce  que  la  décision  de  la  con- 
testation ne  pouvait  compromettre  en  qmi  que  ce  soit 
l'exercice  de  la  profession  notariale,  ni  lui  imposer  une 
obligation  ou  entrave  quelconque.  La  cour  rejeta  égale- 
ment les  prétentions  du  notaire.  Le  contrat  qui  se  forme 
entre  le  notaire  et  son  client  pour  la  rédaction  d'un  acte 
implique  la  rémunération  du  notaire  ;  les  honoraires  dus 
à  l'officier  public  sont  donc  une  dette  pour  la  partie.  Cela 
décide  la  question.  Tout  débiteur  a  le  droit  de  se  libérer, 
malgré  le  créancier,  en  faisant  des  offres  réelles  suivies 
de  consignation.  Vainement  le  notaire  renoncerait-il  à  ses 
honoraires,  cette  renonciation  serait  une  remise,  donc 
une  décharge  conventionnelle  (art.  1285);  or,  il  ne  suffit 
pas  de  la  volonté  du  créancier  qui  renonce  à  sa  créance 
pour  qu'il  y  ait  convention,  il  faut  le  consentement  du  dé- 
biteur ;  si  celui-ci  refuse,  la  dette  subsiste,  et,  avec  la  dette, 
le  droit  de  se  libérer  malgré  le  refus  du  créancier.  Telle 
est  la  décision  juridique  du  débat;  elle  n'est  pas  douteuse. 
La  cour  ajoute  que  le  système  soutenu  par  le  notaire  et 
par  la  chambre  impliquait  une  méconnaissance  complète 
de  la  loi  et  qu'il  aboutirait  à  exercer  une  pression  illégi- 
time  sur  les  clients,  en  les  mettant  dans  la  nécessité  de 
payer  sans  contrôle  ou  de  rester  débiteurs  (i). 

(1)  Rennes,  4  juillet  1S65  (DaUoz,  1865,2,  185,  et  ane  bonne  note  de 
Tan  ôtiwte). 
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149.  Dans  une  autre  espèce,  également  siBgalière,  le 
débiteur  offrit  ce  qu'il  devait,  et  son  offre  a  été  refusée 
légitimement.  Un  notaire  laisse  en  blanc  le  nombre  des 
mots  rayés  ;  cette  contravention  entraînait  une  amende  de 
1 1  francs,  aux  termes  de  la  loi  du  25  ventôse  an  xi(art.  16). 
Sur  les  poursuites  du  ministère  public,  le  notaire  fait  des 
offres  réelles  au  receveur.  Celui-ci  refuse,  disant  qu'il  ne 
peut  recevoir  l'amende  qu'en  vertu  d'un  jugement  de  con- 
damnation. Le  tribunal  décida  que  les  offres  étaient  vala- 
bles et  condamna  le  receveur  aux  dépens.  Sur  lappel,  la 
décision  fut  réformée  et  elle  devait  Tétre  ;  le  notaire  n*est 
pas  débiteur  en  vertu  de  la  contravention,  ni  en  vertu  du 
procès-verbal  qui  la  constate  ;  il  y  a  de  cela  une  preuve 
incontestable,  c'est  qu'il  ne  peut  pas  être  forcé  à  payer 
l'amende  tant  qu'il  n'est  pas  condamné;  donc  il  ne  doit 
pas  et,  par  conséquent,  il  n'y  a  pas  lieu  à  offres  réelles  (i). 

143.  Quand  il  y  a  une  dette,  le  débiteur  a  le  droit  de 
se  libérer  ;  il  peut,  en  ce  cas,  faire  des  offres  réelles  au 
créancier.  Qu  entend-on  par  offres  réelles?  C'est  l'offre  de 
la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation.  On  oppose  les  offres 
réelles  aux  offres  verbales.  Celles-ci  consistent  dans  la 
déclaration  du  débiteur  qu'il  est  prêt  à  payer;  quelque 
expresses  qu'elles  soient,  quand  môme  elles  seraient  faites 
par  écrit,  elles  sont  insuffisantes.  La  raison  en  est  sim- 
ple, c'est  que  les  offres  ont  pour  objet  de  libérer  le  débi- 
teur; il  faut  donc  qu'elles  présentent  au  créancier  le  même 
avantage  que  le  payement  effectif;  or,  le  payement  met 
dans  la  main  du  créancier  la  chose  qui  lui  est  due,  donc 
les  offres  doivent  donner  au  créancier  le  pouvoir  d'appré- 
hender la  chose  qui  lui  est  due  (s). 

Les  offres  réelles  supposent  un  refus  préalable  du 
créancier  de  recevoir  son  payement;  l'article  1257  le  dit, 
et  le  bon  sens  et  les  conventions  l'exigent.  On  ne  com- 
mence pas,  quand  on  a  un  payement  à  faire,  par  envoyer 
la  chose  au  créancier  avec  signification  d'un  acte  d'huis- 
sier ;  on  la  lui  porte  si  la  créance  est  portable,  on  rengage 

(1)  Paris,  25  juillet  1826  (Dalloz,  au  mot  ObligaU(ms,  n<»  204S). 

(2)  Touiller,  t.  IV,  1,  p.  175,  n»  188.  Duranton,  t.  XII,  p.  333,  200. 
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à  1 1  faire  prendre  si  la  créance  est  quérable.  CTest  seule- 
ment quand  le  créancier  refuse  de  recevoir  les  offires 
amiables  qu'on  lui  fait  des  offres  légales.  Ces  offres  sup- 
posent donc  un  refus  (i).  La  loi  ne  dit  pas  comment  le 
refus  doit  être  constaté.  Si  le  créancier  nie,  il  faut  natu- 
rellement que  le  débiteur  prouve.  Sera-t-il  admis  À  prou- 
ver par  témoins  qu'il  s*est  présenté  chez  le  créancier  et 
que  celui-ci  n  a  pas  voulu  recevoir  son  payement  ?  Nous 
le  croyons,  car  il  ne  dépend  pas  de  lui  d'obtenir  une  re- 
connaissance écrite  du  créancier  ;  et  il  ne  peut  se  procurer 
une  preuve  authentique  du  refus,  car  on  ne  commence 
pas  par  un  acte  d'huissier,  c'est  seulement  après  le  refus 
du  créancier  que  l'on  y  peut  recourir.  Le  débiteur  peut 
donc  invoquer  le  principe  de  l'article  1348;  il  a  été  dans 
l'impossibilité  morale  de  se  procurer  une  preuve  littérale, 
cela  suffit  pourque  la  preuve  testimoniale  soit  admissible. 
144.  Quand  le  créancier  refuse  aussi  d'accepter  les 
offres  réelles,  le  débiteur  peut  consigner  la  somme  ou  la 
chose  offerte  (art.  1257).  La  consignation  est  un  dépôt 
que  le  débiteur  fait  entre  les  mains  d'un  officier  public. 
Lorsque  les  offres  réelles  ont  été  suivies  de  consignation 
et  que  le  débiteur  a  observé  toutes  les  formes  prescrites 
par  la  loi,  il  est  libéré.  Ce  n'est  pas  que  la  consignation 
soit  un  Téritable  payement,  il  n'y  a  pas  de  payement  sans 
le  consentement  du  créancier  ;  or,  il  refuse  les  offres  que 
le  débiteur  lui  fait,  et  la  consignation  ne  peut  pas  tenir 
lieu  du  concours  du  créancier.  Mais  la  consignation  équi- 
poUe  à  un  payement,  dit  Pothier,  et,  après  lui,  le  code 
civil  (art.  1257),  en  ce  sens  que  la  dette  est  éteinte,  de 
même  qu  elle  le  serait  par  un  payement  (2).  Nous  dirons 
plus  loin  que,  malgré  cette  équipollence,  il  reste  une  dif- 
férence considérable  entre  le  payement  et  les  offres 
réelles  suivies  de  consignation. 

145.  Les  offres  et  la  consignation  se  font  sans  l'inter- 
vention de  la  justice.  Jaubert,  le  rapporteur  du  Tribunat, 
dit  que  c'est  là  une  des  bases  de  la  loi  :  «  U  est  juste  que 

(1)  LaromMère,  t.  III,  p.  437,  n»*  2  et  8  de  l'article  1257  (Ed.  B.,  t.  II, 
p.  284). 

(2)  Pothier,  Dm  o62^aMem#,ii»  573. 
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le  débiteur  né  soit  pas  forcé  à  intenter  un  procès  et  à  su- 
bir tous  les  degrés  de  juridiction  pour  obtenir  sa  libéra- 
tion. »  Il  est  vrai  que  le  créancier  peut  contester  la  libé- 
ration, et  alors  le  procès  est  inévitable.  La  loi  ne  peut  pas 
empêcher  les  eontestations*  eQe  a  dû  tenir  compte  des 
droits  du  créancier,  aussi  bien  que  àes  dKÀts  du  débiteur. 
Il  se  peut  que  les  offres  ne  soient  pas  valaUes^  qae  la 
consignation  ne  soit  pas  régulière;  dans  ce  cas,  le  débi- 
teur ne  sera  point  libéré.  Quand  donc  on  dit  que  le  débi- 
teur peut  «e  libérer  sans  Tintervention  de  la  justice,  on 
suppose  qu'il  a  observé  les  règles  que  la  loi  lui  trace; 
alors  il  n'a  pas  besoin  d'agir  en  justice  contre  le  créancier, 
il  est  libéré  par  les  offres  seules  suivies  d'une  consigna- 
tion régulière.  Toutefois  rien  n'empêche  que  le  débiteur 
ne  demande  au  juge  de  déclarer  ses  oâres  et  sa  consigna- 
tion bonnes  et  valables;  il  ne  peut  ôtre  forcé  de  rester 
dans  l'incertitude  :  le  jugement  qui  validera  la  procédure 
lui  tiendra  lieu  de  quittance  (i). 

§  IL  Des  dettes  d'argent. 

N«  1.  DBS  OFFRES. 

146.  Les  offres  réelles  suivies  de  consignation  tien- 
nent lieu  de  payement.  De  là  suit  que  les  conditions  re- 
quises pour  la  validité  du  payement  doivent  aussi  être 
remplies  pour  que  les  offres  soient  valables.  Il  y  a  une 
condition  de  plus.  Le  payement  n'est  soumis  à  aucune 
forme  ;  si  un  écrit  est  dressé  pour  le  constater,  c'est  unique- 
ment pour  fournir  au  débiteur  une  preuve  littérale  du 
payement,  la  quittance  ne  sert  que  de  preuve.  Il  n*en  est 
pas  de  même  des  offres  réelles  et  de  la  consignation  ;  la 
loi  prescrit  non-seulement  des  conditions  intrinsèques 
pour  leur  validité,  mais  aussi  des  formes  extérieures; 
celles-ci  doivent  également  être  observées  pour  que  les 
offres  soient  valables  et  partant  libératoires.  Tel  est  le 
principe.  Nous  allons  entrer  dans  les  détails  d'application  ; 

(I)  Jaubert,  Rapport,  n»  25  (Locré,  t.  VI,  p.  211). 


DBS   OFFRES   RÉELLES.  179 

ces  détails  sont  nécessaires,  puisque  les  conditions  et  les 
formes  sont  prescrites  sous  peine  de  nullité  (i). 

h  A  ^  les  offres  doiveni-èUes  être  faUeet 

147.  «  Pour  que  les  offres  réelles  soient  valables,  il 
£siut  P  qu'elles  soient  faites  au  créancier  capable  de  rece- 
voir, ou  à  celui  qui  a  pouvoir  de  recevoir  pour  lui  » 
(art.  1258,  V)  :  tel  qu'est  son  tuteur,  dit  Pothier,  ou  son 
curateur.  En  droit  moderne,  le  curateur  na  pas  qualité 
pour  recevoir,  c'est  le  mineur  émancipé  qui  touche  ses 
revenus,  sans  même  être  assisté  du  curateur  ;  l'assistance 
n'est  requise  que  lorsqu'il  s'agit  de  recevoir  un  capital 
mobilier  (art.  482). 

Pothier  ajoute  que  s'il  y  avait  une  personne  indiquée 
par  le  contrat  à  qui  le  payement  pût  se  faire,  les  offres 
pourraient  être  faites  à  cette  personne  ;  car  le  débiteur 
ayant,  par  la  convention,  le  droit  de  payer  à  ce  tiers,  il 
peut  aussi,  par  une  suite  de  ce  droit,  lui  faire  des  offres 
sans  être  tenu  d'aller  chercher  le  créancier  (2). 

148.  L'application  du  principe  est  si  facile  que  l'on 
8*étonne,  à  bon  droit,  qu'elle  ait  donné  lieu  à  tant  de  dé- 
bats judiciaires. 

Un  huissier  notifie  au  débiteur  une  mainlevée  d'inscrip- 
tion, et  le  somme  de  déclarer  ce  qui  l'empêche  de  payer  ; 
sur  cela,  le  débiteur  lui  fait  des  offi*es  réelles  ;  elles  ont  été 
jugées  irrégulières,  parce  que  l'huissier  chargé  d'un  man- 
dat spécial  n'avait  pas  le  pouvoir  de  recevoir  le  payement, 
ni  par  conséquent  des  offres  réelles  (s). 

L'adjudicataire  d'une  maison  appartenant  à  un  failli 
fait  des  offres  réelles  au  syndic  après  les  délais  de  la  sur- 
enchère; le  syndic  refuse.  Procès  en  validité  des  offres. 
On  prétend  que  le  syndic,  simple  mandataire  des  créan- 
ciers, n'a  pas  le  droit  de  recevoir  pour  eux  les  capitaux 

(1)  Pothier,  Les  obligations^  nP*  574  et  575.  Larombiére,  t.  III,  p.  451, 
n»  3  de  Tarticle  1258  (Ëd.  B.,  t.  II,  p.  290).  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  194, 
note  10,  §  322. 

(2)  Pothier,  n^574.  Toullier^t.  IV,  1,  p.  189,  n«  175.  Duranton,  t.  XII, 
p    3:^5.  n«  203. 

(d)  Bourges,  -29  man  1814  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n»  2076). 
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dus  à  la  masse.  C'était  une  erreur  évidente.  La  cour  de 
Paris  décida  que  les  syndics  dune  faillite,  représentant 
la  masse  des  créanciers,  peuvent  exercer  leurs  actions  et 
y  défendre  ;  sinon  il  eût  fallu  faire  les  ofiRres  à  chaque 
créancier  individuellement,  ce  qui  est  contraire  au  droit 
et  au  bon  sens.  L'affaire  alla  jusqu'en  cassation  (i). 

Quand  une  vente  se  fait  par  adjudication  publique,  il 
faut  consulter  le  cahier  des  charges  qui  règle  tout  ce  qui 
concerne  les  droits  et  les  obligations  de  l'adjudicataire. 
Il  est  dit  dans  un  cahier  des  charges  que  l'adjudicataire 
ne  pourra  payer  le  prix  qu'aux  créanciers  inscrits,  utile- 
ment colloques  ou  délégués  ;  dans  lespèce,  il  n'y  avait 
encore  ni  ordre  ni  délégation,  l'adjudicataire  fit  ses  o£Fres 
aux  créanciers  en  masse,  au  domicile  élu  dans  une  inscrip- 
tion d'office,  prise  à  leur  insu  et  sans  leur  participation. 
Les  offres  étaient  nulles  à  tous  égards  ;  le  saisi  ne  pouvait 
plus  recevoir  le  payement,  et  les  conditions  prescrites  par 
le  cahier  des  charges  n'étant  pas  remplies,  les  créanciers 
aussi  étaient  sans  <iualité  ;  à  plus  forte  raison  les  offres 
ne  pouvaient-elles  être  faites  aux  créanciers  en  masse  {t). 

II.  Qui  peut  faire  des  offres  réelles  f 

m 

140  La  seconde  condition  requise  par  l'article  1258 
pour  que  les  offres  réelles  soient  valables  est  qu'elles  soient 
faites  par  une  personne  capable  de  payer.  Une  personne, 
dit  le  texte;  ainsi,  non- seulement  le  débiteur  et  ceux  qui 
le  représentent,  mais  encore  tout  tiers,  intéressé  ou  non, 
peuvent  payer,  donc  ils  peuvent  aussi  faire  des  offres 
réelles  ;  le  droit  de  payer  donne  le  droit  de  faire  des  ofSres. 

Le  créancier  saisit  les  meubles  de  son  débiteur  absent. 
Un  tiers  se  présente  et  lui  fait  des  offres  réelles  compre- 
nant la  somme  due  et  réclamée  par  le  commandement. 
Les  offres  furent  déclarées  valables  par  arrôt  de  la  cour 
de  Paris  (s). 

(1)  Rejet,  11  mai  1825  PaUoz,  an  mot  Fat'mte,  n°  1172). 
(,S)  Paris,  20  août  1813  (Dallos,  an  mot  Obligations,  n«  2075). 
(3)  Paris,  11  août  1806  (Dallez,  an  mot  Obligations,  n«  2080,  8*). 
parez  Rejet,  13  germinal  an  x  (Dalloz,  ibid,,  n«  2080, 1«). 
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ISO.  Si  le  tiers  qui  paye  demande  la  subrogation  en 
vertu  de  Tarticle  1250,  n^  1,  il  ne  peut  être  question  d'of- 
fres réelles,  puisqu  il  faut  le  consentement  du  créancier. 
Dans  le  cas  du  n^  2  de  larticle  1250,  le  préteur  ooi  l'em- 
prunteur peuvent  forcer  le  créancier  à  recevoir  ce  qui  lui 
est  dû,  puisque  le  consentement  du  créancier  n'est  pas 
requis  pour  la  subrogation.  Quant  à  la  subrogation  lé- 
gale, elle  a  lieu  de  plein  droit  au  profit  de  celui  qui  paye, 
dans  les  circonstances  prévues  par  la  loi,  la  dette  d'un 
tiers.  Si  le  créancier  refuse  le  payement,  faut-il  que  celui 
qui  paye  demande  la  subrogation  et  qu'il  justifie  de  l'in- 
térêt qu'il  a  de  payer  pour  être  subrogé?  Il  n'a  rien  à 
demander,  puisque  ce  n'est  pas  sur  sa  demande  que  la 
subrogation  est  consentie,  il  n'intervient  pas  de  consen- 
tement, et  la  loi  n'exige  aucune  justification.  Un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation  semble  cependant  décider  le  contraire, 
mais  c'est  un  arrêt  de  rejet  fondé  sur  les  circonstances  de 
la  cause  (i);  il  n'appartient  pas  aux  tribunaux  de  pres- 
crire des  conditions  pour  la  validité  des  actes. 

III.  Qite  doit  offrir  celui  qui  payet 

Iftl.  L'article  1258,  n^  3,  pose  le  principe  en  ces  ter- 
mes :  «  Pour  que  les  offres  réelles  soient  valables,  il  faut 
qu'elles  soient  de  la  totalité  de  la  somme  exigible,  des 
arrérages  ou  intérêts  dus,  des  frais  liquidés  et  d'une 
somme  pour  les  frais  non  liquidés,  sauf  à  la  parfaire.  « 
C'est  l'application  de  la  règle  que  les  offres  tiennent  lieu 
de  payement  ;  elles  doivent  donc  comprendre  tout  ce  que 
le  débiteur  doit  au  créancier.  Dans  le  payement  qui  se 
fait  de  gré  à  gré  les  parties  règlent  de  commun  accord  le 
chiffre  de  la  dette  et  de  ses  accessoires.  Quand  le  débi- 
teur fait  des  offres  réelles,  l'acte  est  unilatéral,  et  s'il  est 
irrégulier,  les  frais  retombent  sur  celui  qui  a  fait  les 
offres;  il  doit  donc  veiller  à  ce  qu'elles  soient  complètes. 

tftS.  Les  offres  doivent  comprendre  le  capital  dû  par 


(1)  Rejet,  sectioD  cWile,  12  Juillet  1813  (Dallor.,  an  mot  Rentes  consti" 
iuéee,  n®  157). 
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le  débiteur  :  la  loi  dit  la  totalité  de  la  somme  exigible; 
loffre  serait  insuflSsaïUe  si  le  débiteur  n'offrait  pas  tout 
ce  qu'il  doit,  quand  même  il  ajouterait  :  sauf  à  parfaire 
en  cas  d'insuflâsanoe.  C'est  seulement  pour  les  frais  non 
liquidés  que  la  loi  admet  cette  clause,  elle  ne  l'admet  pas 
pour  la  dette  et  les  intérêts,  ni  pour  les  frais  liquidés.  La 
raison  en  est  très-simple  :  le  débiteur  doit  savoir  quel  est 
le  montant  exact  de  sa  dette  et  des  accessoires  liquides; 
il  faut  donc  qu'il  offre  la  somme  intégrale  qu'il  doit»  sinon 
le  payement  est  partiel,  et  le  créancier  n'est  pas  tenu  de 
recevoir  un  payement  divisé  (art.  1844).  Des  ofiOres  avec 
clause  de  parfaire  ont  été  déclarées  nulles  (i). 

153.  Les  tribunaux  appliquent  le  principe  avec  une 
rigueur  extrême,  mais  qu'on  n'a  pas  le  droit  de  blftmer, 
car  elle  est  légale.  On  a  annulé  des  offres  faites  par  un 
locataire  qui,  ayant  cessé  d'occuper  la  maison  louée,  offrait 
lés  loyers  qu'il  pourrait  devoir  jusqu'à  la  fin  de  son  bail, 
ainsi  que  l'accomplissement  de  diverses  autres  obliga- 
tions dérivant  du  contrat,  mais  il  n'avait  pas  offert  dé- 
biter personnellement  la  maison,  ni  d'indemniser  le  bail- 
leur du  préjudice  qu'il  pourrait  souffrir  de  l'inexécution 
de  cette  obligation  (2).  La  décision  est  rigoureuse,  mais 
elle  est  juridique. 

154.  Que  fera  le  débiteur  qui  veut  se  libérer  s'il  est 
dans  l'impossibilité  de  calculer  le  (îhiffre  exact  de  la  dette 
et  des  accessoires?  La  difficulté  s'est  présentée  dans  Tes- 
pèce  suivante.  Le  débiteur  somme  le  créancier  de  com- 
paraître devant  un  notaire  pour  y  procéder  à  la  liquida- 
tion de  ce  qui  lui  était  dtl  en  capital,  intérêts  et  frais,  avec 
déclaration  que,  faute  par  le  créancier  de  ce  faire,  le  dé- 
biteur établirait  lui-même  la  liquidation  avec  les  docu- 
ments que  la  procédure  pourrait  lui  fournir.  Le  créancier 
n'ayant  pas  comparu,  le  débiteur  fit  des  offres  réelles,  en 
se  soumettant  à  réparer  toute  erreur  qui  se  rencontrerait 
dans  l'évaluation  qu'il  avait  faite  sans  le  concours  du 
créancier.  Ces  offres  furent  validées  ;  la  cour  dit  que  le 

(1)  Bourges,  9  décembre  1830  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n^  20S5«  2*i. 
Rejet,  28  janvier  1867  (Dalloz,  1867, 1.  208). 

(2)  Douai.  8  février  1854  (Dalloz,  1855,  2,  2). 
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débiteur  avait  fait  tout  ce  qui  était  humainement  possible 
pour  connaître  le  chiffre  exact  des  sommes  dues  à  son 
créancier;  il  ne  pouvait  pas  faire  une  li<]iuidation  exacte, 
puisque  certaines  piàces  lui  étaient  inconnues;  Terreur 
provenant  du  refus  que  le  créancier  avait  opposé  à  leqr 
juste  demande,  celui-ci  n'était  pas  fondé  à  prétendre  que 
les  offres  étaient  insuffisantes  (i). 

I9ft.  Il  ne  âiudrait  pas  conclure  de  là  que  le  débiteur 
peut,  de  sa  propre  autorité,  évaluer  le  montant  de  la  dette 
et  faire  des  offres  en  conséquence  ;  quand  mâme  les  offres 
dépasseraient  le  chiffre  réel  de  ce  qu'il  doit^  elles  seraient 
nulles.  Dés  qu'il  y  a  désaccord  entre  le  créancier  et  le 
.  débiteur  sur  le  montant  d'une  indemnité  à  laquelle  le  pre- 
mier a  droit,  le  tribunal  seul  a  le  droit  de  la  fixer,  le  dé- 
biteur ne  peut  pas  faire  ce  que  le  juge  seul  a  le  pouvoir 
de  décider.  Tant  que  la  dette  n  est  pas  liquide,  le  débi- 
teur ne  peut  pas  faire  d  offices  réelles*  Cela  a  été  jugé  ainsi 
par  la  cour  de  Douai  (2).  Il  n  j  a  pas  contradicUon  entre 
cette  décision  et  celle  de  larrét  de  la  cour  de  cassation 
que  nous  venons  de  mentionner.  Dans  cette  dernière 
espèce,  la  dette  était  liquide,  seulement  le  créancier  avait 
refusé  de  produire  des  pièces  «Mins  lesquelles  on  ne  pou- 
vait déterminer  d'une  manière  exacte  le  montant  de  la 
dette;  tandis  que,  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de 
Douai,  il  fallait  un  règlement  judiciaire,  et  U  n'apparte- 
nait pas  au  débiteur  d'j  substituer  son  évaluation  person- 
nelle. 

ISO.  Dans  la  dernière  affaire,  le  débiteur  avait  offert 
une  somme  qui  paraissait  excéder  celle  que  le  juge  alloue- 
rait définitivement  au  créancier;  il  offrait  donc  plus  qu'il 
ne  devait.  Loin  de  valider  ses  offres,  cette  circonstance 
était  une  cause  de  nullité.  Le  débiteur  ne  peut  pas  forcer 
le  créancier  à  recevoir  plus  qu'il  ne  doit ,  ce  payement 
indu  exposerait  le  créancier  à  une  répétition;  vainement 
le  débiteur  déclarerait-il  qu'il  n'entend  pas  répéter  ce  qull 
payerait  de  trop,  ce  serait  l'offre  d'une  libéralité  que  le 


(1)  Rejet,  28  février  1849  (Dallos,  1840, 1, 156). 
(2>  Douai,  Ht  mai  1857  (DaUoc,  1857,  1,  153). 
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créancier  n'est  pas  tenu  d  accepter.  En  principe,  le  débi- 
teur doit  offrir  ce  que  le  créancier  a  le  droit  d'exiger,  donc 
ni  plus  ni  moins.  Est-ce  à  dire  que  toute  offre  qui  dépasse 
le  montant  de  la  dette  est  nulle?  La  loi  ne  prononce  pas 
expressément  la  nullité,  elle  Teut  que  les  offres  soient  de 
la  totalité  de  la  somme  exigible,  elle  ne  dit  pas  que  les 
offres  sont  nulles  quand  elles  dépassent  cette  somme.  (Test 
donc  au  juge  à  décider  d'après  les  circonstances  ;  si  le 
créancier  avait  intérêt  à  refuser,  les  offres  ne  pourraient 
pas  âtre  validées  ;  s'il  n'y  avait  aucun  intérêt,  ce  serait 
une  rigueur  excessive  que  dannuler  des  offres  qui  sont 
plus  que  suffisantes.  Les  auteurs,  tout  en  posant  en  prin- 
cipe que  le  débiteur  ne  peut  pas  offrir  plus  qu'il  ne  doit, 
admettent  des  restrictions  à  cette  rigueur;  nous  croyons 
inutile  d'entrer  dans  le  détail  de  ces  opinions  diverses, 
parce  que  le  juge  décide,  en  définitive,  d'après  les  circon- 
stances de  la  cause  (i).  La  jurisprudence  que  nous  allons 
rapporter  montrera  dans  quel  esprit  la  loi  doit  être  appli- 
quée. 

Quand  le  débiteur  offre  plus  qu'il  ne  doit,  par  dol,  il 
n'y  a  pas  à  hésiter  :  le  juge  annulera  les  offres.  La  cour 
de  cassation  Ta  jugé  ainsi;  le  débiteur  avait  offert  beau- 
coup plus  qu'il  ne  devait,  et  le  premier  juge  constatait 
qu'il  l'avait  fait  pour  se  ménager  le  plaisir  de  jeter  ses 
adversaires  dans  un  nouveau  procès,  ce  qu'il  était  égale- 
ment juste  et  sage  d'empêcher,  dit  Farrét.  La  cour  prend 
soin  de  remarquer  que  le  jugement  attaqué  n'était  pas 
fondé  seulement  sur  l'article  1258;  en  effet»  cette  dispo- 
sition ne  prévoit  pas  la  difficulté  ;  le  juge  avait  surtout 
invoqué  les  faits  et  circonstances  de  la  cause,  et  c*est  la 
décision  ainsi  motivée  que  la  cour  de  cassation  a  confir- 
mée (2). 

Il  a  été  jugé,  sous  l'empire  des  lois  antérieures  au  code, 
que  les  offres  excessives  étaient  nulles  quand  le  débiteur 
les  fait  sans  déclaration  qu'il  abandonne  l'excédant  (s). 

(1)  Voyez  les  diveraet  opinions  des  auteurs  dans  le  Répertoire  de  IJallas» 
au  mot  Obligations,  n»  2104. 

(2)  Rejet,  24  janvier  1815  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2106). 

(3)  Nîmes,  21  mai  1806  (Dalloz,  &u  mot  Obligation*,  n»  2105). 
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A  notre  avis,  cette  déclaration  ne  validerait  pas  Tofifre, 
elle  justifierait,  au  contraire,  le  refus  du  créancier;  en 
effet,  c'est  une  offre  de  libéralité  ;  et  personne  n'est  tenu 
d'accepter  un  don,  d'autant  moins  que  ces  prétendues  do- 
nations qu'un  débiteur  fait  à  son  créancier  ne  sont  guère 
inspirées  par  un  sentiment  de  bienfaisance. 

Si  l'excès  des  offres  provient  d'une  erreur  de  calcul,  il 
n'y  a  pas  de  doute  que  les  offres  ne  doivent  être  validées, 
car,  dit  la  cour  de  cassation,  les  erreurs  de  calcul  sont 
toujours  réparables,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'annuler 
l'acte.  Il  en  serait  ainsi  alors  même  que  l'erreur  aurait 
pour  effet  de  diminuer  le  chiffre  de  la  dette  :  telle  serait 
une  erreur  dans  le  calcul  des  intérêts,  alors  que  le  débi- 
teur offre  de  réparer  l'erreur  dès  qu'elle  est  signalée  (i). 
Il  serait  odieux  d'éterniser  les  procès  pour  des  erreurs 
qui  peuvent  être  immédiatement  corrigées. 

Des  offres  ont  été  attaquées  pour  une  erreur  de  70  cen- 
times. Pour  le  coup,  on  aurait  bien  fait  de  rappeler  le 
vieil  adage  :  De  minimis  non  curât  prœtor.  La  cour  de 
Poitiers  prend  soin  de  répondre  à  cette  chicane.  Il  s'agis- 
sait du  coût  de  deux  inscriptions  ;  le  conservateur  n'avait 
pas  porté  en  compte  le  papier  des  deux  bordereaux,  le 
débiteur  crut  devoir  offrir  de  ce  chef  une  somme  de  70  cen- 
times. Encore  n'est-ce  qu'uneconjecturequefaitla  cour(2). 
On  est  honteux  de  voir  de  pareilles  vétilles  portées  devant 
des  cours  d'appel.  En  droit  strict,  le  créancier  pouvait 
refuser  les  quelques  centimes  qui  ne  lui  étaient  pas  dus. 
Mais  le  juge  aussi  a  pu  se  refuser  à  prononcer  la  nullité 
d'un  acte  dont  la  loi  ne  prononce  pas  formellement  la  nullité. 
1&7.  Les  offres  réelles  qui  ne  comprennent  pas  les 
intérêts  sont  insuffisantes  et  partant  nulles.  On  ne  conçoit 
pas  que  cela  ait  été  contesté  jusqu'en  appel,  puisque  la 
loi  est  positive.  Pour  que  les  offres  soient  valables,  il 
faut  qu'elles  soient  de  la  totalité  de  la  somme  due;  voilà 
pour  le  capital;  puis  la  loi  ajoute  ^  et  des  arrérages  ou 
intérêts  (3).  » 

(1)  Paris,  15  mars  1826,  et  Rerfet,  18  noTembre  1829  (Dalloz,  n«  2103). 
CZ)  Poitiers,  14  juiUet  1819  (Oallos,  au  mot  Obligations,  n*  2114). 
(3)  Bruxelles,  7  mars  1822  {Pasicrisie,  1822,  p.  85). 
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Il  faut  dire  des  intérêts  ce  que  nous  avons  dit  du  capi* 
tal  :  si  le  débiteur  n  offre  pas  tous  les  intérêts,  les  offres 
seraient  nulles,  quand  cDéme  lacté  contiendrait  la  clause 
banale  :  «  sauf  à  parfaire^  augmenter  ou  diminuer,  s*il  y 
a  lieu,  n  Le  payement  est  un  acte  définitif;  au  moment 
où  il  se  fait,  le  créancier  a  le  droit  d'exiger  tous  les  inté- 
fêts  écbus  ;  le  débiteur  qui  offre  moins  fait  donc  un  paye- 
ment partiel  que  le  créancier  a  le  droit  de  refuser.  L'offre 
de  parfaire  est  une  offre  verbale,  et  les  offres  verbales 
sont  nulles  (i). 

Le  même  principe  s'applique  aux  arrérages  ;  la  loi  est 
formelle,  et  elle  entend  les  intérêts  pu  arrérages  échus 
au  moment  où  doit  se  faire  le  payement.  Une  saisie  est 
pratiquée  pour  différents  termes  d'une  rente  ;  pendant  les 
poursuites,  de  nouveaux  termes  viennent  à  échoir,  le  dé« 
biteur  fait  des  offres  :  sont^elles  suffisantes  si  elles  com- 
prentent  seulement  les  termes  échus  a^i  moment  de  la 
saisie!  Non,  les  offres  doivent  comprendre  tout  ce  que  le 
débiteur  d6it,  donc  tout  ce  qui  est  échu  au  moment  où  le 
débiteur  fait  ses  offres.  Ainsi  jugé  par  la  cour  de  cassa- 
tion. Le  pourvoi  soutenait  que  chaque  terme  échu  formait 
une  créance  à  part  et  pouvait  être  payé  à  part  ;  que,  par 
conséquent^  il  pouvait  y  avoir  des  offres  réelles  pour  les 
termes  échus  lors  de  la  saisie.  On  avait  d^à  répondu  de- 
vant le  premier  juge  qu'Un  pareil  système  serait  ruineux 
pour  le  débiteur,  puisqu'il  autorisait  le  créancier  à  faire 
une  saisie  pour  chaque  terme,  ce  qui  est  en  opposition 
avec  le  principe  que  saisie  sur  saisie  ne  vaut;  la  cause 
première  de  la  saisie  venant  à  s'accroître  par  l'échéance 
de  nouveaux  arrérages,  les  poursuites  ne  peuvent  être 
arrêtées  que  si  le  créancier  est  désintéressé  complète- 
ment (s). 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  les  offres  réelles  faites 
par  le  débiteur  d'une  rente^  qui  n'a  pas  payé  les  arrérages 
pendant  deux  années,  empêchent  le  crédirentier  d'exiger 
le  remboursement  auquel  il  a  droit.  C'est  une  question  de 


(1)  PwU,  25  août  1810  (Dalloz.  au  mot  Oblioations,  n«  2090»  2*). 

(2)  Rejet,  19  novembre  1834  (Dalloz,  n»  2092,  l»). 
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déchéance  quil  ne  faut  pas  confondre  avec  les  offres 
réelles  ;  nous  y  reviendrons  au  titre  qui  traite  des 
rentes. 

158.  Quant  aux  frais,  la  loi  distingue.  Ceux  qui  sont 
liquidés  doivent  être  compris  dans  les  offres  au  mâme 
titre  que  le  capital  et  les  intérêts  ;  si  les  frais  ne  sont  pas 
liquidés,  le  débiteur  peut  faire  des  offres  en  ajoutant  une 
somme  pour  ces  frais,  sauf  à  la  parfaire.  Pourquoi  la  loi 
permet-eUe  en  ce  cas  les  offres,  quoiqu'elles  soient  néces- 
sairement incomplètes,  une  partie  de  la  dette  n'étant  pas 
liquide?  C  est  ou  il  dépend  du  créancier  de  poursuivre  la 
liquidation,  et  il  ne  faut  pas  que  le  débiteur  soit  empêché 
de  se  libérer,  parce  qu'il  ne  plaît  pas  au  créancier  de 
liquider  les  frais. 

159.  Cette  disposition  de  la  loi  a  donné  lieu  à  bien  des 
contestations.  D'abord  on  demande  ce  qu'il  faut  entendre 
par  frais.  Il  s'agit  des  frais  judiciaires;  la  question  appar- 
tient donc  à  la  procédure.  Nous  nous  bornons  à  citer  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  décide  que  par  cette 
expression  il  faut  entendre  tout  ce  qui,  sous  le  nom  de 
frais,  se  porte  sur  les  états  des  avoués.  Or,  il  est  d'usage 
d'y  porter  les  frais  d'enregistrement  ;  de  là  la  cour  con- 
clut que  ces  derniers  frais  ne  doivent  pas  être  mentionnés 
expressément  dans  les  offres,  il  suffît  que  le  débiteur  offre 
une  somme  pour  les  frais,  sauf  à  la  parfaire.  La  cour 
d'Aix  avait  annulé  les  offres  parce  qu'elles  ne  compre* 
naient  pas  expressément  les  frais  d'enregistrement  :  c'était 
un  excès  de  pouv.oir,  car  la  cour  ajoutait  à  l'article  1258 
une  condition  qu'il  n'a  pas  imposée,  et  elle  prononçait 
une  nullité  que  la  loi  ne  prononce  pas.  L'arrêt  a  été 
cassé  (i), 

IBO.  Comme  la  loi  énumère  les  divers  éléments  de  la 
dette  qui  doivent  être  compris  dans  les  offres,  il  en  faut 
conclure  avec  la  jurisprudence  que  les  o^res  spéciales 
doivent  être  faites  d'abord  pour  le  capital,  puis  pour  les 
intérêts,  enfin  pour  les  frais  non  liquidés.  Si  donc  les  dé- 
pens ont  été  liquidés,  ils  doivent  figurer  dans  les  offres  ; 

(1)  Cassation,  19  décembre  1827  (Dalloz,  aa  mot  Obligati<ms,ïL*  2091^1^). 
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elles  seraient  nulles  si  aucune  somme  n'était  mentionnâe 
pour  les  frais,  quand  même  la  somme  offerte  en  bloc 
serait  suffisante  pour  payer  le  capital  et  les  intérêts  ;  la 
loi  n'admet  pas  Toffre  en  bloc,  on  ne  peut  donc  pas  pro- 
céder de  la  sorte.  Ce  serait  changer  la  loi,  au  lieu  de 
l'exécuter,  dit  la  cour  de  Bordeaux  (i);  excellente  maxime 
que  les  interprètes  oublient  trop  souvent. 

161.  On  comprend  la  rigueur  de  la  loi  :  elle  veut  que 
le  créancier  puisse  s'assurer  par  les  oflfres  si  le  payement 
est  intégral,  il  faut  donc  que  les  offres  détaillent  les  di- 
vers éléments  de  la  créance.  Quant  aux  frais  notamment, 
le  débiteur  doit  offrir  une  somme  spéciale  pour  couvrir 
ceux  qui  sont  liquidés,  afin  que  le  créancier  sache  si 
l'offre  est  suffisante.  Il  a  été  jugé,  et  cela  ne  fait  pas  de 
doute,  que  les  offres  faites  en  appel  sont  insuffisantes  et 
partant  nulles  quand  elles  ne  comprennent  pas  les  frais 
faits  en  première  instance  (2). 

IttS.  Qu'entend-on  par  frais  non  liquidés?  La  question 
a  été  portée  devant  la  cour  de  cassation  de  Belgique.  Un 
arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  avait  jugé  que  les  coûts  des 
jugements,  quoique  non  liquidés,  doivent  être  considérés 
comme  des  frais  certains  non  sujets  à  liquidation  ;  il  en 
avait  conclu  que  les  offres  étaient  nulles  quand  elles  ne 
comprenaient  pas  ces  frais  en  totalité.  C'était  confondre 
les  frais  liquides  avec  les  frais  liquidés;  la  loi  ne  dit  pas 
que  tous  les  frais  certains,  tels  que  ceux  de  timbre  et  d  en- 
registrement, doivent  être  offerts,  elle  veut  que  les  frais 
soient  liquidés,  c'est-à-dire  fixés  par  le  juge;  et  ce  ne  sont 
que  ces  frais  liquidés  que  le  débiteur  doit  offrir.  Quant 
aux  frais  non  liquidés,  quelque  certains  qu'ils  soient»  le 
débiteur  ne  doit  pas  les  offrir  spécialement,  il  suffit  qu*il 
offre  une  somme  quelconque,  sauf  à  la  parfaire.  Cela  a 
été  prescrit  dans  l'intérêt  du  débiteur  et  pour  favoriser  la 
libération.  Si  l'on  s'en  était  rapporté  au  débiteur  du  soin 
de  déterminer  quels  frais  sont  certains  et  doivent  être 
offerts,  il  aurait  pu  se  tromper  et,  par  suite,  il  aurait  du 


(1)  Bordeaux,  3  avril  1835  (Dalloz,  n»  2096,  3o). 

(2)  Rennes,  7  mai  1816  (Dalloz,  n»  2096,  29), 
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supporter  les  frais  des  offres  annulées .  La  cou  r  de  Bruxelles 
refaisait  donc  la  loi,  sa  décision  a  été  cassée  (i). 

163.  Quand  les  offres  ne  comprennent  rien  pour  les 
frais  non  liquidés,  alors  quil  y  a  ou  qu'il  y  aura  nécessai- 
rement des  frais,  les  offres  sont  nulles,  car  c'est  offrir  au 
créancier  un  payement  partiel  qu'il  a  le  droit  de  refuser. 
Il  a  été  jugé  que  si  le  débiteur  saisi  fait  des  offres  réelles 
pour  arrêter  la  poursuite  en  expropriation,  il  doit  faire 
une  offre  pour  tous  les  frais  de  poursuite  liquidés  et  non 
liquidés,  sauf  quant  à  ces  derniers  à  parfaire;  sinon  les 
offres  sont  nulles  et,  par  suite,  les  poursuites  continuent. 
Il  en  serait  de  môme  du  tiers  détenteur  qui  veut  se  sous- 
traire à  l'action  d'un  créancier  hypothécaire  ;  s'il  ne  com- 
prend pas  dans  ses  offres  une  somme  pour  les  frais  non 
liquidés,  les  offres  sont  nulles,  et  partant  le  créancier  peut 
poursuivre  l'expropriation  (2). 

164.  Suffit-il  que  le  créancier  offre  une  somme  quel- 
conque pour  les  frais  non  liquidés,  en  ajoutant  la  clause 
sauf  à  la  parfaire?  L'affirmative  résulte  du  texte  et  de 
l'esprit  de  la  loi.  Le  texte  dit  :  «  une  somme  ^oar  les  frais 
non  liquidés,  »  sans  exiger  que  la  somme  offerte  soit  en 
rapport  avec  le  montant  des  frais  qui  restent  à  liquider. 
Il  était  impossible  de  l'exiger,  parce  que  l'on  ne  pouvait 
rien  préciser;  dés  lors  il  fallait  se  contenter  d'une  somme 
quelconque.  Au  conseil  d'Etat,  cette  disposition  souleva 
quelque  contradiction.  On  convenait  qu'il  était  impossible 
d'ofTrir  et  de  consigner  le  montant  des  frais  non  liquidés, 
mais  on  objectait  qu'il  était  injuste  d'accorder  la  libération 
dans  le  cas  où  il  y  aurait,  par  exemple,  pour  mille  écus 
de  frais  une  offre  d'un  écu  ;  on  voulait  que  la  somme  offerte 
fût  au  moins  approchante  de  la  vérité  ;  on  demandait  en 
conséquence  que  la  loi  fixât  la  quotité  au-dessous  de  la- 
quelle l'offre  serait  insuffisante.  Maleville  nous  apprend 
que  la  proposition  fut  rejetée  ;  on  préféra  s'en  tenir  à  l'an- 
cien usage,  c'est  le  seul  qui  soit  d'une  application  pra- 

(1)  Cassation,  10  décembre  1846  (Pasicrisie,  1847, 1,  371),  et,  sur  reavoi. 
Oand,  3  février  1848  (PasicrUie,  1848,  2.  57). 

(2)  Rennes,  2  Janvier  1812,  et  Toulouse,  4  février  1829^alIo/M  au  mut 
Obligations,  n»  2098,  T,  et  au  mot  Cautionnement,  n^  241). 
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tique.  La  loi  devait  se  décider  soit  en  faveur  du  débiteur» 
soit  en  faveur  du  créancier.  Or,  le  créancier  doit  s'imputer 
de  navoii*  pas  fait  liquider  les  frais  qui  lui  sont  dus»  tan- 
dis que  le  débiteur  n'a  rien  à  se  reprocher  (i).  Il  résulte 
de  là  que  la  loi  se  contente  d'une  offre  verbale  pour  les 
frais  non  liquidés  :  c'est  une  exception  au  principe  fon- 
damental qui  gouverne  cette  matière. 

165.  Le  débiteur  fait  des  offres  réelles  de  sa  dette 
montant  à  2,074  francs  ;  il  ajoute  une  somme  de  12  francs 
pour  frais  non  liquidés,  sauf  à  parfaire;  or,  les  frais 
ayant  été  taxés,  s'élevèrent  à  la  somme  de  1,607  francs 
6  centimes.  Ces  offres  sont  dérisoires,  dit  le  créancier,  et 
le  premier  juge  lui  donna  gain  de  cause;  mais  en  appel 
le  jugement  fut  réformé.  Les  offres,  dit  la  cour  de  Paris, 
étaient  textuellement  conformes  à  la  loi,  donc  valables  (â). 
Si  une  offre  de  12  francs  pour  une  dette  de  1,600  francs 
est  valable,  pourquoi  une  simple  offre  de  payer  les  frais 
ne  le  serait-elle  point?  On  tribunal  le  décida  ainsi;  le  dé- 
biteur avait  offert  tout  ce  qui  était  liquidé  et  il  s'était  en- 
gagé à  payer  les  frais  non  liquidés  aussitôt  après  leur 
liquidation.  La  décision  a  été  cassée;  elle  violait  l'arti- 
cle 2058  qui  exige  formellement  qu'une  somme  quelconque 
soit  offerte,  et  ne  se  contente  pas  d'un  simple  engagement 
de  les  payer  ultérieurement  (s).  La  cour  de  cassation  a 
raison,  mais  il  faut  avouer  que  la  disposition  de  Tarii- 
cle  1258  est  un  pur  formalisme.  J'offre  un  franc  sur  des 
frais  de  1,600  francs  :  mes  offres  seront  valables  ;  j'offre 
de  payer  les  frais  qui  s'élèvent  à  cette  somme  :  mes  offîres 
sont  nulles;  les  premières  offres  sont  censées  réelles, 
parce  que  j'offre  un  franc,  les  secondes  sont  censées  ver- 
bales parce  que  je  n'offre  rien  :  mais  un  franc  ou  rien 
n'est-ce  pas  la  même  chose? 

166.  Les  offres  seront-elles  suffisantes  pour  les  frais 
non  liquidés,  quoiqu'elles  soient  de  beaucoup  inférieures 
aux  frais  réels,  lorsque  le  débiteur  connaît  cette  insuffi- 
sance au  moment  où  il  fait  les  offres  ?  La  cour  de  Paris  a 

(1)  TouUler,  t.  IV,  1,  p.  176,  n»  192. 

(2)  Paris,  10  février  1807  (Dallez,  au  mot  Obfigations,  n»  2099,  2»). 

(3)  Cassation,  16  novembre  1864  (Dalloz,  1865, 1,266;. 
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anAolé  des  oâres  de  200  franos  faites  pour  des  frais  non 
liquidés,  parce  ^ue  le  débiteur  n'ignorait  pas  que  les  frais 
et  notamment  ceux  d'enregistrement  dépassaient  de  beau- 
coup la  somme  par  lui  offerte.  C'était,  à  notre  avis,  violer 
la  loi  qui  parle,  non  des  frais  que  le  débiteur  connaît  ou 
ne  connaît  point,  mais  des  frais  liquides;  or,  il  est  bien 
évident  que  les  frais  sont  non  liquidés,  quoique  le  débi- 
teur en  connaisse  à  peu  près  le  montant.  Cependant  la 
cour  de  cassation  rejeta  le  pourvoi  (i).  Nous  préférons  la 
décision  contraire  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique 
que  nous  avons  déjà  rapportée  (p.  189,  note  1). 

169.  Le  débiteur  doit-il  faire  les  offres  en  espèces  d'or 
ou  d'argent  ayant  cours  légal?  U  y  a  de  nombreux  arrêts 
pour  l'affirmative,  qui  n'est  point  douteuse.  Les  oifres  tien- 
nent lieu  de  payement,  et  nous  avons  dit  ailleurs  que  le 
payement  doit  se  faire  en  monnaie  d'or  ou  d'argent.  Il  a 
été  jugé  que  des  offres  faites  en  billets  de  la  Banque  Na- 
tionale sont  nulles;  en  effet,  ces  biUets  n'ayant  pas  de 
cours  forcé,  on  ne  peut  être  obligé  de  les  recevoir  ;  par- 
tant on  ne  peut  les  offrir  (2).  La  règle  est  applicable  aux 
communes  comme  aux  particuliers  :  il  a  été  jugé  qu'un 
mandat  de  payement  offert  par  une  administration  muni- 
cipale à  un  entrepreneur  de  travaux  pour  prix  d'ouvrages 
axécutéd  pour  la  commune  ne  peut  tenir  lieu  d'offres 
réelles  (s).  Il  y  a  plus  ;  l'offre  du  récépissé  d'une  sommo 
versée  à  la  caisse  des  dépôts  et  consignations  serait  insuf- 
fisante, quoique  la  somme  en  espèces  offerte  et  refusée 
soit  déposée  à  la  caisse;  le  créancier  a  le  droit  de  la  re- 
fuser, les  offires  étant  soumises  aux  mêmes  conditions 
que  le  payement  (4).  Bien  moins  eiicore  peut-on  offrir  une 
délégation  sur  un  notaire  (5),  ou  une  créance  sur  un  par- 
ticulier (d).  Cela  se  fait  tous  les  jours,  non-seulement  entre 
commerçants,  mais  aussi  pour  dettes  civiles  ;  mais  il  faut 
pour  cela  le  concours  de  la  volonljé  du  oréatioier  t  or,  celui 


m  Rejet,  chambre  civile,  5  août  1870  (Dalloz,  1871,  l,  331). 

(2)  Cassation,  16  mars  1854  {Pasicrisie,  1854, 1,  213). 

(3)  Rejet,  9  bramaire  an  vin  (Dallox,  aa  mot  Obligaiions,  n«>  2059,  1*). 

(4)  Orléana,  8  février  1866  (Dalloz,  1866,  2,  68). 

(5)  Bruxelles,  5  décembre  1828  {Pasicrisie,  1828,  p.  358). 
M5)  lAégB,  3  août  1864  (Pasicrisie,  1865,  2,  79). 
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qui  lait  des  oifres  doit  s'attendre  à  ud  refus,  puisqu'il  ne 
les  fait  qu'après  un  premier  refus,  et  légalement  il  ne  peut 
offrir  du  papier,  il  doit  offrir  des  espèces. 

IV  et  V.  Des  dettes  à  terme  ou  eonditionneUeê. 

168.  «  Pour  que  les  offres  réelles  soient  valables,  il 
faut  4?  que  le  terme  soit  échu  s'il  a  été  stipulé  en  faveur 
du  créancier  »•  (art.  1258,  4^).  Le  n*^  4  de  l'article  1258 
explique  et  restreint  le  n^  8  :  d'après  cette  dernière  dis- 
position, le  débiteur  doit  offrir  la  totalité  de  la  dette 
exigible^  ce  qui  semble  exclure  les  offres  réelles  quand  il 
s'agit  d'une  dette  à  terme;  mais  quand  le  terme  est  stipulé 
en  faveur  du  débiteur,  ce  qui  est  la  règle  (art.  1 18*7),  il 
y  peut  renoncer,  et  alors  la  dette  est  exigible.  Il  va  sans 
dire  que  le  débiteur  ne  peut  pas  renoncer  au  terme  s'il  est 
stipulé  en  faveur  du  créancier.  Le  créancier  a,  en  ce  cas, 
le  droit  de  refuser  le  payement  que  le  débiteur  voudrait 
faire  avant  l'échéance  du  terme,  donc  il  peut  aussi  refuser 
les  offres  réelles.  Quand  le  terme  est-il  stipulé  en  faveur 
du  créancier?  C'est  ce  que  nous  avons  vu  en  traitant  du 
terme. 

Il  y  a  exception  à  ces  principes  en  matière  commer- 
ciale :  le  porteur  d'une  lettre  de  change  ne  peut  être  forcé 
de  recevoir  avant  l'échéance  du  terme  (code  de  comm., 
art.  146);  il  peut  donc  refuser  les  offres  réelles  qui  lui 
seraient  faites  avant  cette  échéance. 

f  69.  •<  Pour  que  les  offres  réelles  soient  valables,  il 
fsiut  5®  que  la  condition  sous  laquelle  la  dette  a  été  tM)n- 
tractée  soit  arrivée  »  (art.  1258,  5^).  La  loi  suppose  que 
la  dette  a  été  contractée  sous  condition  suspensive.  Tant 
que  la  condition  n'est  pas  accomplie,  il  n'y  a  point  de 
dette,  en  ce  sens  que  le  débiteur  ne  peut  être  forcé  de 
payer,  donc  le  créancier  ne  peut  être  forcé  de  recevoir, 
car  il  serait  obligé  de  restituer  si  la  condition  venait  à 
défaillir;  il  a  donc  droit  et  intérêt  à  refuser  les  ofiires 
réelles  que  le  débiteur  lui  ferait  avant  l'accomplissemeai 
de  la  condition.  Quand  même  le  débiteur  déclarerait  qu'il 
renonce  à  la  répétition,  le  créancier  ne  serait  pas  tenu  Ak^ 
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recevoir  le  payement  qu*on  lui  oflFre  :'  de  pareilles  otFres 
seraient  une  donation»  et  toute  donation  suppose  le  con- 
sentement de  celui  que  Ton  veut  gratifier. 

Si  la  dette  est  sous  condition  résolutoire,  elle  est  pure 
et  simple  quant  à  son  existence;  le  débiteur  peut  être 
forcé  à  payer,  il  a  donc  le  droit  de  faire  des  oflEres  réelles. 

VI.  Où  les  offres  réelles  doivent  elles  se  faire  f 

ITO.  «  Pour  que  les  offres  réelles  soient  valables,  il 
faut  quelles  soient  faites  au  lieu  dont  on  est  convenu  pour 
le  payement  n  (art.  1258,  6^).  Les  offres  tiennent  lieu  de 
payement,  elles  doivent  donc  se  faire  là  où,  d'après  la 
convention,  le  débiteur  doit  payer.  Il  a  été  jugé,  par  ap- 
plication de  l'article  1258,  que  les  offres  réelles  sont  faites 
valablement  à  l'étude  du  notaire  quand  l'acte  indique  cette 
étude  comme  Ueu  du  payement.  On  objectait  que  l'indi- 
cation de  Tétude  comme  lieu  du  payement  ne  donne  pas 
au  notaire  qualité  de  recevoir  la  chose  due,  ce  qui  est 
très-vrai  ;  mais  cela  n'empêche  pas  que  les  offres  ne  puis- 
sent se  faire  au  lieu  indiqué  ;  c'est  au  créancier  à  donner 
mandat  à  une  personne  quelconque  pour  recevoir  le  paye- 
ment à  ce  lieu  (i).  Les  offres  faites  ailleurs  qu'au  lieu  où 
le  payement  doit  se  faire  seraient  nulles  (2). 

171.  Il  se  peut  que  le  créancier  ne  se  trouve  pas  au 
lieu  indiqué  pour  le  payement,  ni  un  mandataire  chargé 
de  recevoir  en  son  nom.  Comment  et  à  qui  se  feront,  dans 
ce  cas,  les  offres?  Il  y  a  quelque  incertitude  sur  ce  point 
dans  la  doctrine.  Les  uns  disent  que  l'huissier  doit  se 
présenter  au  lieu  indiqué,  et  s'il  n'y  trouve  personne  ayant 
qualité  pour  recevoir  le  payement,  il  constatera  le  fait 
dans  son  procès-verbal  ;  cette  constatation  équivaut  à  un 
refus,  le  créancier  étant  en  faute  de  n'avoir  pas  de  man- 
dataire là  où  le  payement  doit  se  faire,  et  le  débiteur  ne 
pouvant  pas  souffrir  de  la  négligence  du  créancier  (3). 
Cela  est  logique,  mais  cela  est-il  légal?  La  loi  ne  dit  pas 

(1)  Bourges,  6  décembre  1842  (Dalloz,an  mot  Obligations,  n«>  2110.  1  ). 
(2>  Nancy,  14  novembre  1828  (Ualloz,  n»  2119,  3»). 
<3)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  401,  n»  20;^  bis  IJI. 
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que  le  procès -verbal  dressé  par  l'huissier  équivaudra  au 
refus  du  créancier;  or,  ce  retus  est  une  véritable  fiction, 
car  le  créancier  peut  même  ignorer  les  oflFres  qui  ont  été 
faites,  et  on  ne  dira  pas  qu'il  reflise  ce  qu'il  ignore.  Cest 
donc  un  refus  fictif;  or,  pour  cela  il  faudrait  une  loi.  Il 
y  a  une  autre  opinion  qui  applique  par  analogie  l'arti- 
cle 68  du  code  de  procédure.  Aux  termes  de  cet  article,' 
tous  exploits  seront  faits  à  personne  ou  à  domicile;  or, 
lacté  par  lequel  l'huissier  signifie  des  offres  réelles  est  un 
exploit.  La  loi  prévoit  le  cas  où  l'huissier  ne  trouve  pas 
la  partie  au  domicile,  la  signification  se  fait  alors  à  un 
parent  ou  à  un  serviteur  ;  à  leur  défaut,  à  un  voisin,  ou 
au  bourgmestre  ou  à  son  échevin.  Il  est  vrai  que  les  offres 
réelles  sont  plus  qu'un  simple  exploit,  c*est  un  payement  ; 
mais  ce  payement  se  faisant  par  un  officier  ministériel, 
on  peut  l'assimiler  à  un  exploit  et  appliquer  par  analogie 
l'article  68  (i).  C'est  la  jurisprudence  (2). 

174.  «  S*il  n'y  a  pas  de  convention  spéciale  sur  le  lieu 
du  payement,  il  faut  que  les  offres  réelles  âoient  faites 
ou  à  la  personne  du  créancier,  ou  à  sou  domicile  ^  (arti- 
cle 1258,  n**  6).  Ici  la  loi  déroge  au  principe  qui  régit  les 
offî*es,  elles  doivent  se  faire  là  où  se  fait  le  payement  ; 
or,  d'après  l'article  1247,  si  le  lieu  où  doit  se  faire  le 
payement  d'une  somme  d'argent  n'est  pas  indiqué  par  la 
convention,  le  payement  doit  être  fait  au  domicile  da  dé- 
biteur- Ainsi  la  dette  est  quérable  et  non  portable  ;  le  dé* 
biteur  a  le  droit  de  payer  à  son  domicile,  c'est  au  créan- 
cier à  venir  chez  le  débiteur  pour  recevoir  ce  qui  lui  est 
dû,  ce  n'est  pas  au  débiteur  à  porter  chez  le  créancier  ce 
qu'il  lui  doit.  Logiquement  il  en  devrait  être  de  même  d^ 
offres  ;  la  loi  aurait  dû  permettre  au  débiteur  de  sommer 
le  créancier  de  venir  recevoir  chez  lui  la  somme  qu*il  tient 
à  sa  disposition  (3).  Le  législateur  déroge  ici  à  la  règle 
qu'il  suit  d'ordinaire,  en  se  prononçant  pour  le  débiteur  z 
il  veut  que  les  offices  se  fassent  au  créancier.  Il  y  a  une 

(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  342,  H»  217.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  194,  note  e» 
S  S22 

(2)  Poitierg,  14  Juillet  1819  (DaUoz,  aa  mot  Obligations,  no  2114). 

(3)  Mourlon,  Répétitions,  t. il,  p.  725,  n*  1380. 
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raison  de  cette  dérogation.  La  loi  ne  se  contente  pas 
d  offres  verbales,  elle  veut  que  le  débiteur  offre  la  chose 
même  quil  doit;  or,  sommer  le  créancier  de  venir  tou- 
cher chez  le  débiteur  ce  qui  lui  est  dû,  c  est  faire  une  offre 
verbale  par  acte  d*huissier;  car  on  ne  sait  pas  si  le  débi- 
teur a  réellement  la  chose  qu'il  déclare  tenir  à  la  disposi- 
tion du  créancier,  donc  l'offre  n'est  pas  réelle  ;  pour  qu'elle 
ait  ce  caractère,  il  faut  que  la  chose  soit  présentée  au 
créancier  de  manière  qu'il  puisse  l'appréhender.  On  dira 
que  l'obligation  de  transporter  les  espèces  chez  le  créan- 
cier peut  occasionner  des  frais  que  le  débiteur  ne  doit 
pas  supporter,  puisqu'il  avait  le  droit  de  payer  à  son  do- 
micile. Cela  est  vrai  ;  aussi  pourra-t-il  se  faire  rembour- 
ser les  frais  de  transport;  il  serait  injuste  q^ie  le  débiteur 
souffrît  un  préjudice  quelconque  de  la  nécessité  où  il  se 
trouve,  par  le  refus  du  créancier,  de  payer  au  domicile 
de  celui-ci,  alors  qu'il  a  le  droit  de  payer  chez  lui  (i). 

173.  Le  débiteur  peut-il  faire  des  offres  réelles  au  do- 
micile élu?  Il  faut  distinguer.  L'article  1258,  6*",  permet 
au  débiteur  de  faire  des  offres  réelles  au  domicile  élu  pour 
l'exécution  de  la  convention.  C  est  l'application  de  l'arti- 
cle 111,  aux  termes  duquel  les  significations,  demandes 
et  poursuites  peuvent  avoir  lieu  au  domicile  élu  pour 
l'exécution  de  l'acte. 

Il  j  a  des  cas  où  le  domicile  élu  est  légal,  en  ce  sens 
que  les  partios  doivent  élire  un  domicile  pour  la  validité 
d^un  acte  juridique.  Faut-îl  appliquer  au  domicile  imposé 
par  la  loi  ce  que  l'article  1258  dit  du  domicile  choisi  par 
les  parties  ?  En  principe,  non.  Il  y  a  une  raison  de  texte 
qui  est  décisive;  l'article  1258  règle  tout  ce  qui  concerne 
les  offres  réelles  ;  toutes  les  conditions  qu'il  prescrit  doi- 
vent être  remplies  sous  peine  de  nullité;  or,  les  nullités 
sont  de  droit  étroit,  ainsi  que  les  conditions  exigées  pour 
Ja  validité  d'un  acte  :  on  ne  peut  rien  y  ajouter  ni  en  rien 
retrancher.  Et  que  dit  le  texte? Les  offres  réelles  doivent 
être  faites  au  domicile  réel  ou  au  domicile  élu  de  l'arti- 
cle 1 11  ;  donc  elles  ne  peuvent  être  faites  à  un  autre  do- 

(X)  Colznet  de  Santerre,  t.  V,  p.  400,  n»  203  bis  II. 
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micile.  L'article  584  du  code  de  procédure  confirme  cette 
interprétation  restrictive;  il  porte  que  le  commandement 
qui  précède  la  saisie  mobilière  doit  contenir  élection  de 
domicile,  et  la  loi  ajoute  que  le  débiteur  pourra  faire  à 
ce  domicile  élu  toutes  significations,  même  d! offres  réelles. 
Cest  une  exception,  d  après  les  termes  mêmes  de  la  loi, 
et  Texception  confirme  la  règle.  Cette  doctrine,  consacrée 
par  la  jurisprudence,  est  aussi  fondée  en  raison.  Le  do- 
micile élu  en  vertu  de  la  loi  est  un  acte  unilatéral,  donc 
il  ne  peut  avoir  d'effet  à  l'égard  de  l'autre  partie,  partant 
il  est  étranger  à  l'exécution  de  la  convention  ;  imposé 
dans  un  but  spécial,  il  n'a  d'autre  effet  que  celui  que  la 
loi  lui  attribue. 

Il  a  été  jug:é,  en  conséquence,  que  le  débiteur  ne  peut 
pas  faire  d'offre  réelle  au  domicile  élu  dans  une  inscription 
hypothécaire.  Ce  domicile  ne  concerne  que  l'inscription, 
c'est-à-dire  la  conservation  du  privilège  et  de  l'hypo- 
thèque ;  il  est  étranger  au  payement,  par  conséquent  aux 
offres  réelles  ;  le  créancier  n'ayant  pas  concouru  à  cette 
élection  de  domicile,  il  serait  contraire  à  tout  principe 
que  le  débiteur  fît  des  offres  réelles  à  un  domicile  où  le 
créancier  n'a  pas  consenti  à  recevoir  son  payement  (i). 

Par  la  même  raison  les  offres  réelles  ne  peuvent  être 
faites  au  domicile  élu  dans  le  commandement  qui  précède 
la  saisie  immobilière.  Pourquoi  la  loi  n'autorise-t-elle  pas 
le  débiteur  à  payer  à  ce  domicile,  alors  qu'elle  lui  permet 
de  faire  les  offres  réelles  au  domicile  élu  dans  le  com- 
mandement qui  précède  la  saisie  mobilière?  L'exception 
de  l'article  584  du  code  de  procédure  s'explique  par  la 
rapidité  des  formes  de  la  saisie-exécution;  si  le  débiteur 
était  obligé  de  faire  ses  offres  au  domicile  réel,  il  lui 
serait  souvent  impossible  de  les  faire  à  temps  pour  arrêter 
la  saisie  de  son  mobilier  ;  la  loi  a  donc  dû  lui  permettre 
de  faire  ces  offres  au  domicile  élu  dans  le  commandement. 
L'intérêt  du  débiteur  l'emporte  ici  sur  la  rigueur  des  prin- 
cipes (2). 

(1)  Grenoble,  20  août  1853  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  m»  2123).  Avibrr 
et  Rau,  t.  IV,  D.  194,  note  7,  §  322. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  an  mot  SaiHs  immobilière,  §  VT,  art.  1,  n«  I. 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  194,  note  8,  §  322. 
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174.  Les  offres  réelles  peuvent-elles  ôtre  faites  à 
l'audience  ?  Il  y  a  des  arrêts  qui  semblent  décider  l'affir- 
mative ;  mais  il  faut  voir  quel  est  le  sens  de  ces  décisions. 
Il  est  certain  que  les  formes  prescrites  pour  la  validité 
des  offres  ne  peuvent  pas  être  remplies  par  équipoUence; 
or,  la  loi  veut  que  les  offres  soient  faites  à  la  personne 
du  créancier,  ou  à  son  domicile.  Donc  elles  ne  peuvent 
être  faites  à  l'audience  en  l'absence  du  créancier.  Quand 
môme  le  créancier  serait  présent,  l'offre  ne  pourrait  lui 
être  faite,  car  les  offres,  comme  nous  allons  le  dire,  doi- 
vent être  faites  par  un  officier  ministériel  ;  or,  les  huis- 
siers n'ont  pas  le  droit  d'instrumenter  à  l'audience.  En 
quel  sens  donc  la  jurisprudence  admet-elle  que  les  offres 
peuvent  être  faites  à'  la  barre? 

Le  débiteur,  actionné  en  payement  d'une  lettre  de 
change  avec  intérêts  et  frais,  déclare  qu'il  se  soumet  à 
payer  le  montant  de  la  lettre  de  change  et  les  intérêts 
échus,  mais  il  soutient  que  la  traite  a  été  souscrite  avec 
la  mention  sans  frais,  laquelle  aurait  été  rayée  par  le 
créancier.  Il  fait  des  offres  réelles  en  ce  sens  et  les  réitère 
à  l'audience  sans  avoir  consigné  ni  fait  juger  la  validité 
des  offres.  Le  premier  juge  déclara  les  offres  bonnes  et 
valables,  et  ordonna  au  créancier  d'en  recevoir  le  mon- 
tant. Pourvoi  en  cassation  pour  violation  de  l'article  1257, 
qui  n'attache  la  libération  qu'aux  offres  réelles  suivies  de 
consignation.  La  cour  rejeta  le  pourvoi  parce  que  le  juge- 
ment attaqué  n'avait  fait  que  déterminer  le  montant  de 
la   créance  au  moment  où  les  offres  étaient  faites  et  or- 
donner au  créancier  de  recevoir  la  valeur  ainsi  fixée  (i). 
Ainsi  la  cour  de  cassation  ne  dit  pas  que  l'on  peut  faire 
des  offres  réelles  à  l'audience  ;  ces  prétendues  offres  sont 
en  réalité  un  aveu  du  montant  de  la  dette,  avec  engage- 
xnent  du  débiteur  de  la  payer.  Ce  sont  donc  des  offres 
verbales  dont  le  tribunal  donne  acte  s'il  les  trouve  suffi- 
santes ;  elles  ne  tiennent  pas  lieu  de  payement,  puisque  le 
tribunal  ordonne  au  créancier  d'en  recevoir  le  montant. 


(1)  Rejet, 27 Juin  1849(DaUoz,  1849, 1, 166).  Comparez  Rejet,  2  juillet  1835 
<X)aUoz,  au  mot  Obligations,  n«  2130)  et  4  marg  1824  (Dalloz,  n»  2060). 
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VII.  Formes, 


175.  «  Pour  que  les  offres  réelles  soient  valables,  îl 
faut  7®  qu  elles  soient  faites  par  un  officier  ministériel 
ayant  caractère  pour  ces  sortes  d'actes.  »  Pourquoi  la  loi 
prescrit-elle  l'intervention  d'un  officier  public  pour  la  va- 
lidité des  offres?  Les  offres  réelles  tiennent  lieu  de  paye- 
ment, et  le  payement  se  fait  sans  solennité  aucune  ;  on  le 
constate  par  un  écrit  sous  seing  privé  qui  sert  de  preuve, 
et  on  ne  recourt  au  notaire  que  si  Ion  veut  avoir  une  quit- 
tance authentique.  La  loi  déroge  donc  au  droit  commun 
en  exigeant  que  les  offres  soient  faites  par  un  officier  mi- 
nistériel. La  raison  en  est  qu'il  y  a  une  différence  entre 
le  payement  et  les  offres  réelles.  Lorsque  le  créancier 
reçoit  ce  qui  lui  est  offert,  il  est  inutile,  en  général,  de 
recourir  à  un  notaire  :  une  quittance  sous  seing  privé 
suffit.  Mais  quand  il  y  a  lieu  à  offres  réelles,  le  créancier 
refuse  de  recevoir  ;  il  ne  peut  donc  être  question  de  quit- 
tance, le  créancier  refusera  même  de  constater  que  des 
offres  lui  ont  été  faites.  Comment,  en  ce  cas,  le  débiteur 
prouverait-il  le  fait  des  offres  si  elles  se  faisaient  sans 
l'intervention  d'un  officier  public?  Par  la  preuve  testini(- 
niale?  Elle  serait  inadmissible,  puisqu'il  s'agit  de  prouver 
un  fait  juridique,  une  offre  de  payement,  et  qu'il  dépen- 
dait du  débiteur  de  se  procurer  une  preuve  authentique 
de  ce  fait.  D  était  donc  nécessaire  de  prescrire  que  les 
offres  se  fissent  par  l'intermédiaire  d'un  officier  public  (i]. 

136.  Quels  sont  les  officiers  ministériels  ayant  carac- 
tère pour  ces  sortes  d'actes?  On  entend  par  officiers  mi- 
nistériels des  officiers  publics  dont  le  ministère  est  requis 
pour  l'exercice  de  la  justice,  et  qui  pour  cette  raison  ne 
peuvent  pas  le  refuser  :  ce  sont  les  avoués,  les  greflSers 
et  les  huissiers  (code  de  proc,  art.  1030,  1031),  Les 
avoués  ne  font  pas  des  sommations  et  restent  étrangers 
à  toutes  significations  ;  ils  rédigent  les  actes  qui  doivecl 
être  signifiés.  Quant  aux  greffiers,  leur  ministère  se  borne 

(1)  Conipaiez  Colmet  do  Santeire,  t.  V,  p.  401,  n»  203  bis  IV. 
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à  relater  ce  qui  se  passe  à  1  audience  ;  or,  nous  venons  de 
dire  qu'à  laudience  on  ne  fait  point  d'offres  réelles  propre- 
ment dites.  Restent  les  huissiers  :  leur  fonction  consiste 
à  faire  des  sommations  et  dés  notifications;  donc  ils  ont 
le  droit  de  faire  des  offres  réelles. 

Ont-ils  compétence  exclusive,  ou  les  notaires  peuveut- 
ils,  concurremment  avec  les  huissiers,  faire  dos  offres 
réelles?  La  question  est  controversée  et  il  y  a  quelque 
doute.  Un  point  est  certain  ;  si  le  procès-verbal  d'offres 
contient  une  assignation  à  comparaître  devant  le  juge, 
pour  en  faire  déclarer  la  validité,  ou  pour  obtenir  du  juge 
la  permission  de  mettre  en  dépôt,  en  quelque  autre  lieu. 
Je  corps  certain  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  (art.  1264), 
un  huissier  seul  sera  compétent,  les  notaires  n'ayant  pas 
qualité  pour  donner  une  citation  devant  un  tribunal. 

La  question  ne  se  présente  donc  que  dans  le  cas  où  le 
débiteur  fait  de  simples  offices  sans  assignation  en  jus- 
tice. Il  y  a  un  motif  de  douter,  c'est  que  les  notaires  ne 
sont  pas  qualifiés  d'officiers  ministériels.  A  cela  on  ré- 
pond que  la  loi  ne  définit  point  ce  qu'il  faut  entendre  par 
officiers  ministériels  ;  il  faut  donc  voir  si  le  caractère  de 
notaire  s'oppose  à  ce  qu'il  fasse  des  offres.  Les  offres  tien- 
nent lieu  de  payement;  or,  le  payement  peut  certes  être 
constaté  par  les  notaires,  ils  le  font  tous  les  jours  ;  ils 
restent  donc  dans  le  cercle  de  leurs  attributions  en  fai- 
sant des  offres  au  créancier  et  en  dressant  acte  de  ce  fait. 
Il  faudrait  un  texte  qui  le  leur  défende;  or,  l'article  1258 
n'est  pas  exclusif;  loin  de  là,  il  parle  des  officiers  minis- 
tériels «en  termes  généraux,  ce  qui  prouve  qu'il  y  a  encore 
d'ai^tres  officiers  publics  que  les  huissiers  qui  ont  qualité 
pour  faire  les  offres  ;  or,  en  dehors  des  huissiers,  il  n'y  a 
que    les  notaires  qui,  par  la  nature  de  leurs  fonctions, 
puissent  imprimer  l'authenticité  aux  actes  que  les  parties 
doivent  faire  dans  la  forme  authentique  :  ils  sont  donc 
DOiiipi*^^  implicitement  dans  le  texte.  Enfin,  on  peut  invo- 
quer par  analogie  la  disposition  du  code  de  commerce 
Q^rt.    173)  qui  permet  aux  notaires  de  faire  les  protêts  (i). 

il)   XooUier,  t.  IV,  1,  p.  178, n<»  199-201.  Colmet  de  Santerre,  t.  V.  p.  401, 
o  20S  ^^  I^*  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  193,  note  4,  §  322. 
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197.  Le  code  civil  ne  dit  pas  que  l'officier  ministériel 
qui  fait  les  offres  doit  dresser  procès- ver  bal.  Cela  va  sans 
dire,  puisque  c  est  pour  donner  l'authenticité  aux  offres 
que  la  loi  fait  intervenir  un  officier  public.  Aussi  l'arti- 
cle 812  du  code  de  procédure  se  borne-t-il  à  dire  ce  que 
le  procès-verbal  doit  constater.  «  Tout  procès-verbal  d'of- 
fres désignera  lobjet  offert,  de  manière  qu'on  ne  puisse  y 
en  substituer  un  autre  ;  et  si  ce  sont  des  espèces,  il  en 
contiendra  l'énumération  et  la  qualité.  »  Ce  point  est 
essentiel,  afin  que  l'on  sache  si  les  offices  du  débiteur. ré- 
pondent aux  exigences  de  la  loi  telles  que  nous  venons  de 
les  exposer  (n^'  147  et  suiv.). 

138.  L'article  813  du  code  de  procédure  ajoute  :  «  Le 
procès-verbal  fera  mention  de  la  réponse,  du  refus  ou  de 
l'acceptation  du  créancier,  et  s'il  a  signé,  refusé  ou  déclaré 
ne  savoir  signer,  s»  Faut-il  conclure  de  là  que  les  offres 
doivent  être  faites  nécessairement  à  la  personne  du  créan- 
cier? Non,  ce  serait  donner  au  créancier  un  moyen  de 
rendre  les  offres  impossibles  ;  or,  les  offres  de  payement 
sont  un  droit  pour  le  débiteur,  et  elles  ont  précisément 
pour  objet  de  briser  la  résistance  du  créancier  ;  il  serait 
donc  absurde  de  permettre  au  créancier  d'entraver  les 
offres.  Aussi  le  code  civil  autorise-t-il  le  débiteur  à  faire 
les  offres  au  domicile  du  créancier  et  même  au  domicUe 
élu.  Si  l'officier  ministériel  ne  trouve  au  domicile  du 
créancier  personne  ayant  pouvoir  de  recevoir  pour  lui,  il 
constatera  le  fait,  lequel  équivaudra  à  un  refus  ;  c'est  œ 
que  l'officier  public  a  l'habitude  de  déclarer  dans  son  pro- 
cès-verbal (i).  On  a  prétendu  que  le  débiteur  devait  com- 
mencer par  sommer  le  créancier  d'être  présent  aux  offires, 
en  indiquant  les  jour  et  heure  où  elles  seraient  faites» 
loi  aurait  dû  prescrire  cette  sommation  préalable, 
elle  ne  l'a  pas  fait,  et  il  n'appartient  pas  à  l'interprète  de 
créer  des  conditions  et  des  causes  de  nullité.  U  y  &  ud 
arrêt  en  ce  sens,  et  la  question  n'est  point  douteuse  (^ 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  402,  n»  203  bU  V.  Poitiers,  4  JaiU«4  Xi^U' 
(DaUoz,  au  mot  Obligations,  no2114). 

(2)  Gaen,  6  mars  1848  (DaUoz,  1849, 2, 82). 
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N*  2.  DB  LA.  OONSIONATIOir. 

I.  QiuMnd  y  a-t-it  lieu  à  eonsignaUonf 

179.  La  consignation  doit  être  précédée  d  offres  réelles, 
sinon  elle  est  inopérante  et  frustratoire.  Cela  résulte  du 
texte  et  de  Tesprit  de  la  loi.  Uarticle  1258  commence  par 
dire  que,  lorsque  le  créancier  refuse  de  recevoir  son 
payement,  le  débiteur  peut  lui  faire  des  offres  réelles  ; 
puis  il  ajoute  que,  si  le  créancier  refuse  de  les  accepter, 
il  peut  consigner  la  somme  ou  la  chose  offerte.  La  con- 
signation ne  peut  donc  être  faite  quau  refus  du  créancier 
d'accepter  les  offres.  C'est  seulement  si  les  offres  sont 
faites  que  la  consignation  qui  les  suit  libère  le  débiteur, 
et  c  est  précisément  parce  que  la  consignation  libère  le 
débiteur  malgré  le  créancier,  que  des  offres  préalables 
doivent  être  faites  audit  créancier,  afin  qu  il  puisse  pré- 
venir la  consignation  en  acceptant  les  offres.  Cela  est 
aussi  très-logique.  Le  débiteur  veut  se  libérer,  il  faut 
donc  qu* il  commence  par  offrir  le  payement  de  ce  qu'il 
doit  (i).  C  est  alors  au  créancier  à  voir  s'il  doit  les  accep- 
ter ou  les  refuser. 

f  80.  Lorsque  le  créancier  accepte  les  offres,  il  ne 
peut  plus  être  question  de  consigner  la  somme  offerte  ; 
l'officier  ministériel  la  remet  au  créancier  qui  lui  en  dé- 
livre quittance.  Qui  supportera,  en  ce  cas,  les  frais  des 
offres  réelles?  Ce  sera  le  créancier,  parce  que  régulière- 
ment les  offres  réelles  ne  peuvent  être  faites  que  lorsque 
le  créancier  a  refusé  de  recevoir  son  payement  (n®  143). 
C'est  ce  refus  qui  a  nécessité  les  offres  réelles  ;  si  le  créan- 
cier les  accepte,  il  prouve  par  là  qu'il  a  eu  tort  de  refuser 
ce  que  le  débiteur  lui  offrait  de  gré  à  gré  :  il  est  en  faute 
et,  partant,  il  doit  supporter  les  frais  que  son  refus  in- 
juste a  occasionnés. 

Si  le  créancier  refuse  les  offres  réelles,  ou  s'il  est  censé 
les  refuser  par  son  absence  (n®  178),  le  débiteur  peut  con- 

(1)  Rejet,  26  mars  1818  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n«  2194). 
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signer  la  somme  offerte.  Il  ne  doit  pas,  avant  de  consi- 
gner, faire  juger  la  validité  des  offres  (art.  1459);  la  loi 
lui  permet  de  se  libérer  sans  Tinlervention  de  la  justice 
(n**  145).  Dans  l'ancien  droit,  la  consignation  devait  être 
autorisée  par  le  juge;  les  auteurs  du  code  ont  aboli  cette 
procédure,  comme  inutile.  *  Le  débiteur,  dit  l'orateur  du 
gouvernement,  ne  doit  pas  souffrir  des  délais  qu'elle  en- 
traînerait, et  il  en  souffrirait  puisque  la  nécessité  de 
recourir  au  juge  arrêterait  la  consignation,  et  ce  n'est 
que  par  la  consignation  qu'il  est  libéré  (i).  »  Dès  que  les 
offres  réelles  sont  refusées,  le  débiteur  peut  consigner, 
en  observant  les  formes  prescrites  par  la  loi.  On  a  pré- 
tendu qu'il  devait  faire  la  consignation  dans  les  vingt- 
quatre  heures  :  cette  prétention  a  été  repoussée  par  la 
cour  de  cassation,  elle  n'a  aucun  appui  dans  le  texte,  et 
les  juges  ne  peuvent  pas  prononcer  une  nullité  que  la  loi 
ne  prononce  pas  (2).  La  loi  ne  détermine  pas  de  délai 
entre  les  offres  et  la  consignation,  elle  s'en  rapporte  à 
l'intérêt  du  débiteur  qui  est  de  consigner  le  plus  tôt  pos- 
sible pour  obtenir  sa  libération.  Mais  la  consignation 
n'est  jamais  tardive,  en  ce  sens  qu'elle  peut  toujours  être 
faite,  pourvu  que  les  offres  aient  précédé. 

La  loi,  tout  en  favorisant  le  débiteur,  ne  perd  pas  de 
vue  l'intérêt  du  créancier.  Il  est  averti  par  les  offres 
réelles  que  la  consignation  aura  lieu,  et  la  loi  veut  de 
plus,  comme  nous  allons  le  dire,  que  le  débiteur  l'aver- 
tisse que  la  consignation  aura  lieu.  Il  peut  donc  encore 
empêcher  la  consignation  en  acceptant  les  offres.  Mais 
il  n'est  pas  exact  de  dire,  comme  le  fait  l'orateur  du  gou- 
vernement, que  le  créancier  peut  prévenir  la  consigna- 
tion en  demandant  la  nullité  des  offres  réelles,  et  qu'alors 
seulement  un  jugement  est  nécessaire  pour  autoriser  îs 
consignation  s'il  est  décidé  que  les  offres  sont  valables  (si. 

(1)  Exposé  des  motifs,  n<»  136  (Locrô,  t.  VI,  p.  172).  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  195,  note  15,  §  322. 

(2)  Rejet,  chambre  civUe^  5  décembre  1826  (DalloZi  au  mot  Obligations^ 
no  2197). 

(3/  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n«  136  (Locrô,  t.  VI,  p.  lit 
Comparez  Larombiôre,  t  lll,  p.  463,  uo«  4  et  5  de  Tartide  1259  {JSA.  B.. 
t.  II,  p.  295).  Aubry  et  Rau,  t.  V,  p.  195,  note  15,  §  322. 
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Sans  doute,  le  créancier  peut  demander  la  nullité  des 
offres,  mais  cela  n  empoche  pas  le  débiteur  de  consigner, 
il  D*a  jamais  besoin  d'une  autorisation  de  justice  pour  se 
libérer.  Il  va  sans  dire  que  si  les  offres  sont  annulées» 
la  consignation  que  le  débiteur  a  faite  sera  inopérante, 
et  que  les  frais  seront  à  sa  charge. 

181.  Qu'est-ce  que  la  consignation?  Le  mot  vient  du 
latin  consignare;  anciennement  les  sommes  que  Ton  con- 
signait étaient  enfermées  dans  des  sacs  cachetés,  sans 
être  comptées  (i).  Ce  procédé  a  été  remplacé  par  le  dépôt 
qui  se  fait  entre  les  mains  dun  fonctionnaire  public.  En 
France,  une  loi  du  28  avril  1816  décréta  la  création  d'une 
caisse  spéciale  des  dépôts  et  consignations;  trois  ordon- 
nances du  3  juillet  1816  ont  réglé  Torganisation  et  les 
attributions  de  la  caisse.  Nous  renvoyons  aux  auteurs 
français  ce  qui  concerne  les  modifications  qui  ont  été  ap- 
portées aux  règlements  de  1816.  En  Belgique,  c'est  le 
conservateur  des  hypothèques  qui  est  chargé  de  rece- 
voir les  dépôts  et  consignations  (arrêté  du  17  janvier 
1831,  art.  6). 

182.  Il  ne  dépend  pas  du  débiteur  de  faire  la  consi- 
gnation où  il  veut  ;  la  consignation,  qui  suit  les  offres, 
tient  lieu  de  jugement;  quand  un  jugement  a  déclaré  les 
o&'es  et  la  consignation  bonnes  et  valables,  ou  que  le 
créancier,  revenant  sur  son  refus,  consent  à  recevoir  la 
somme  consignée,  le  fonctionnaire  chargé  du  dépôt  rend 
la  consignation  au  lieu  où  elle  a  été  faite  ;  il  faut  donc 
que  la  consignation  se  fasse  là  où  le  payement  doit  se 
laire,  sinon  le  créancier  serait  lésé.  Si  la  loi  ne  le  dit 
pas,  c'est  que  cela  résulte  implicitement  de  la  disposition 
qui  veut  que  les  offres  se  fassent  au  lieu  où  le  payement 
doit  être  fait  ;  et  naturellement  la  consignation  doit  se 
faire  chez  le  conservateur  des  hypothèques  de  l'arrondis- 
sement. La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (2). 

fl83.  Le  principe  que  la  consignation  doit  être  précé- 
dée d'offres  réelles  reçoit  des  exceptions.  Il  y  a  des  cas 


(1)  Lioyeeau,  Traité  des  offices,  livre  II,  chap.  VI,  n<>  23. 

(2)  Caen,  6  février  1826  (Dalloz,  au  mot  Compétence  civile,  n»  253).  ' 
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OÙ  la  consignation  peut  être  faite  sans  qu  il  y  ait  eu  des 
offres.  C'est  ce  qui  arrive,  d'abord  quand  les  engage- 
ments sont  payables  au  porteur,  ou  négociables  par  voie 
d'endossement  ;  une  loi  du  6  thermidor  an  m  dispose  que 
si  le  porteur  ne  se  présente  pas  dans  les  trois  jours  de 
l'échéance,  le  débiteur  est  autorisé  à  déposer  la  somme 
entre  les  mains  du  receveur  de  l'enregistrement  dans  lar- 
rondissement  duquel  l'effet  est  payable.  La  raison  de 
cette  dérogation  au  droit  commun  est  que  le  proprié- 
taire de  l'effet  négociable  est  inconnu,  il  n'est  donc  pas 
possible  de  lui  faire  des  offres  réelles.  Cependant  le  dé- 
biteur a  le  droit  de  se  libérer,  et  le  créancier  ne  peut  en- 
traver ce  droit  en  ne  se  présentant  pas  (i). 

Le  débiteur  est  encore  autorisé  à  consigner  sans  faire 
des  offres,  quand  il  ne  peut  pas  valablement  payer  entre 
les  mains  de  son  créancier.  Tel  est  le  cas  où  les  deniers 
provenant  d'une  saisie  doivent  être  distribués  entre  les 
créanciers  du  saisi.  S'ils  ne  s'accordent  pas,  l'oflScier  qui 
a  fait  la  vente  est  tenu  d'en  consigner  le  montant  dans  la 
huitaine,  à  la  charge  de  toutes  les  oppositions  :  ce  sont 
les  termes  de  l'article  657  du  code  de  procédure.  Le  dé- 
biteur des  deniers  ne  doit  pas  faire  d'offres  réelles,  parce 
qu'elles  seraient  inutiles  et  frustratoires,  car  le  proprié- 
taire saisi  ni  ses  créanciers  ne  pourraient  recevoir  ce  qui 
leur  serait  offert  (2). 

On  admet  aussi  qu'en  cas  de  saisie-arrêt  le  tiers  saisi 
peut  consigner  (3).  Il  a  le  droit  de  payer  à  son  créancier» 
mais  c'est  à  ses  risques  et  périls,  même  alors  que  le  mon- 
tant de  la  dette  dépasse  le  chiffre  de  la  créance  du  saisis- 
sant, car  il  peut  survenir  de  nouvelles  saisies;  de  sorte 
qu'il  s'expose  à  payer  deux  fois.  Cependant  il  a  le  droit 
de  se  libérer,  et  la  saisie  ne  peut  pas  lui  enlever  ce  droit. 
Faut-il  qu'il  fasse  des  offres  réelles?  On  enseigne  qu'il 
peut  offrir  les  fonds  au  créancier  et  faute  par  celui-ci  de 
rapporter  la  mainlevée  de  l'opposition,  déposer  les  de- 
niers à  la  caisse  des  consignations,  en  déclarant  les 

(1)  TouUier,  t.  IV,  1.  p.  184,  no  208. 

(2)  Larombiére,  t.  III,  p.  472,  n'  16  de  l'article  1259  (E.  B„  t.  Il,  p.  298). 

(3)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  340»  n»  181  bis  VIII. 
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saisies-arrêts  dont  la  créance  est  frappée.  Ce  procédé  sau- 
vegarde tous  les  droits,  mais  est-il  légal?  Cela  est  contro- 
versé. Il  y  a  des  auteurs  qui  vont  plus  loin  :  d'après  eux 
le  tiers  saisi  peut  consigner  sans  offres  réelles  préalables. 
La  cour  d'Orléans  a  jugé  en  ce  sens(i).  Nous  n'entrons  pas 
dans  ce  débat,  parce  qu'il  est  étranger  à  notre  travail. 

II.  Formes. 

184.  La  loi  prescrit  des  formes  pour  la  validité  de  la 
consignation.  Il  faut  P  qu'elle  ait  été  précédée  d'une 
sommation  signifiée  au  créancier  et  contenant  l'indication 
du  jour,  de  l'heure  et  du  lieu  où  la  chose  offerte  sera  dé- 
posée. La  loi  veut  laisser  au  créancier  le  moyen  de  re- 
venir sur  son  refus,  en  acceptant  les  offres  ;  il  peut  donc 
prévenir  la  consignation  qui  lui  est  désavantageuse,  si 
les  offres  sont  valables,  puisqu'il  est  privé  de  la  jouis- 
sance de  la  somme  consignée  pour  laquelle  il  reçoit  un 
intérêt  très-minime. 

L'article  1257  veut,  en  second  lieu,  «  que  le  débiteur 
se  dessaisisse  de  la  chose  offerte,  en  la  remettant  dans 
le  dépôt  indiqué  par  la  loi  pour  recevoir  les  consigna- 
tions, avec  les  intérêts  jusqu'au  jour  du  dépôt.  »  Faut-il 
que  le  débiteur  consigne  les  deniers  mêmes  qu'il  a  offerts  ? 
Le  texte  ne  l'exige  pas  formellement  et  il  n'y  avait  au- 
cune raison  de  l'exiger.  Il  ne  s'agit  pas  de  la  dette  d'un 
corps  certain  ;  les  dettes  d'argent  sont  des  dettes  de  choses 
foDgibles,  il  sufSt  donc   que  le   débiteur  consigne  la 
somme  offerte  en  espèces  métalliques,  conformément  aux 
principes  qui  régissent  le  payement  et  les  offres  (n®  167)  (2). 
Il  va  sans  dire  que  le  dépôt  ne  peut  se  faire  ailleurs 
que  chez  le  conservateur  des  hypothèques,  et  qu'aucune 
délégation  ne  peut  remplacer  ce  dépôt.  Le  texte  de  la  loi 
est  formel,  et  on  conçoit  à  peine  que  ces  questions  aient 
été  portées  devant  les  tribunaux.  C'est  qu'il  y  avait  d'an- 

(1)  Orléans,  17  janvier  1854  (Dalloz,  1856,  2,  234).  Larombière,  t.  III, 
p.  472,  art.  1259,  n™  16  (Ed.  B.,  t.  II,  p,  298)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  193, 
not^  3,  §  322. 

(2)  Larombière,  t.  III,  p  469,  n®  10  de  Tarticle  1259  (Ed. B..  t.  II,  p.  297). 
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ciens  usages  que  la  pratique  a  essayé  de  perpétuer  ;  les 
tribunaux  les  rejettent  naturellement,  puisque  lancien 
droit  est  aboli  (i). 

Il  faut,  3**,  «  qu'il  y  ait  eu  procès-verbal,  dressé  par 
Tofficier  ministériel,  de  la  nature  des  espèces  offertes,  du 
refus  qu'a  fait  le  créancier  de  les  recevoir,  ou  de  la  non- 
comparution,  et  enfin  du  dépôt.   »  L'article  1259  dit  : 
Yofficier  ministériel.  La  loi  n'entend  pas  que  ce  soit  le 
môme  officier  qui  a  fait  les  offres  ;  il  n'y  aurait  aucune 
raison  d'une  pareille  exigence  ;  il  est  vrai  que  les  offires 
et  la  consignation  sont  nécessaires  pour  que  le  débiteur 
soit  libéré;  elles  tiennent  donc  lieu  d'un  seul  fait  juri- 
dique, la  quittance  ;  néanmoins,  de  fait  et  de  droit,  ce 
sont  des  actes  distincts  ;  ils  sont  valables  s'ils  ont  été 
reçus  par  un  officier  pubUc  compétent  (2).  Il  faut  que  ce 
soit  un  officier  ministériel  ayant  qualité  de  faire  les  offres, 
la  combinaison  de  larticle  1259  3"  et  de  l'article  1258  7^ 
le  prouve.  Le  fonctionnaire  chargé  de  recevoir  les  dépôts 
est  incompétent  ;  si  donc  il  avait  rédigé  le  procès-verbal 
de  consignation,  les  offres  seraient  nulles,  et  par  suite> 
le  débiteur  ne  serait  pas  libéré  (3).  La  loi  indique  ce  que 
le  procès-verbal  de  dépôt  doit  contenir.  Elle  parle  de  la 
non-comparution  du  créancier  ;  à  la  différence  de  ce  qui 
se  fait  lors  des  offres,  le  créancier  est  sommé  de  compa- 
raître; s'il  ne  comparait  pas,  l'officier  ministériel  en 
dresse  acte,  et  la  non-comparution  équivaudra  à  un  refus 
de  recevoir  ce  que  le  débiteur  lui  offi-e  (4). 

La  loi  veut  4**  «  qu'en  cas  de  non-comparution  de  U 
part  du  créancier,  le  procès-verbal  du  dépôt  lui  soit  si- 
gnifié avec  sommation  de  retirer  la  chose  déposée.  »  Cette 
signification  est  prescrite  afin  d'avertir  le  créancier  que 
le  débiteur  est  libéré  et  que  la  créance  esr éteinte.  Ces^ 
à  lui  alors  d'agir  en  nullité  des  offres,  à  moins  qu'il  ne 

(1)  Riom,  Id  novembre  1808  (Dalloz,  au  mot  ObUgaiions,  n«  2206,  ^j< 
Lyon,  11  décembre  1852  (Dailoz,  1854,  5,  526). 

(2)  Larombiére,t.  111,  p  471,  n»  13  de  Tarticle  1259  (Ëd.  B.,  t.  Il,p.  29S) 
Aubrv  et  Rau,  t.  IV,  p.  196,  note  18,  §  322. 

(3)  *Nlme8,  22  août  1809  (Dalloz,  au  mot  GbligationSy  nf>  1204,  l»). 

(4i  Jaubert,  Rapport,  n^  25  (Locré,  t.  VI,  p.  211).  Marcadô.  t.  IV,  p.  561 
n  *  II  de  Farticle  1259.  Oolmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  403,  n»  204  bis  11. 
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revienne  sur  son  refus.  Il  a  été  décidé,  malgré  le  texte 
formel  de  la  loi,  que  les  offres  réelles  sont  valables,  quoi- 
qu'il ny  ait  pas  eu  sommation  de  retirer  la  chose  déposée, 
s*il  y  a  eu  sommation  régulière  d  assister  à  la  consigna- 
tion (i).  Nous  préférons  la  décision  contraire  de  la  cour 
de  Rennes (2).  La  sommation  d'assister  au  dépôt  n apprend 
pas  au  créancier  que  le  dépôt  a  été  fait,  puisque  le  débi- 
teur peut  ne  pas  donner  suite  à  la  sommation.  Or,  toutes 
les  formes  de  la  consignation  sont  prescrites  dans  l'inté- 
rêt du  créancier,  et  iJ  n  y  a  pas  d  acte  qu'il  soit  plus  inté- 
ressé à  connaître  que  la  consignation  qui  libère  le  débi- 
teur. Cela  est  décisif.  La  cour  de  Rennes  a  même  jugé 
que  le  débiteur  n'est  libéré  qu'à  partir  de  la  signification 
du  procès- verbal.  N'est-ce  pas  dépasser  la  loi  i  D'après 
l'article  1257,  les  offres  réelles  suivies  de  consignation 
libèrent  le  débiteur  :  c'est  ajouter  à  la  loi  que  de  dire  qu'il 
n'est  libéré  qu'à  partir  de  la  signification  du  procès-verbal 
de  dépôt,  et  nous  répétons  que  le  juge  ne  peut  pas  créer 
de  nullité. 

IfO  3.  DB  LA  NULLITÉ  DBS  OFFRES. 

185.  Nous  avons  dit  que  les  conditions  et  les  formes 
prescrites  pour  les  offres  doivent  être  observées  sous  peine 
de  nullité;  l'article  1258  est  formel.  Quant  à  la  consigna- 
tion, l'article  1259  commence  par  dire  qu'il  n'est  pas  né- 
cessaire, pour  la  validité  de  la  consignation,  qu'elle  ait 
été  autorisée  par  le  juge;  puis  il  ajoute  :  «  Il  suffit  que.  » 
Suivent  les  conditions  que  nous  venons  d'exposer.  Cela 
veut  bien  dire  que  ces  conditions  sont  exigées  pour  la 
validité  de  la  consignation.  Il  en  faut  conclure  que  si  l'une 
de  ces  conditions  fait  défaut,  la  consignation  est  nulle  et 
que,  par  suite,  le  débiteur  n'est  pas  libéré.  Quand  on  dit 
qu'un  acte  est  nul,  cela  veut  dire  que  la  partie  intéressée 
en  peut  demander  la  nullité.  Le  créancier  peut  donc  agir 
en  nullité  des  offres,  de  même  que  le  débiteur  peut  de- 


(I)  Bordeaux,  27  mai  1868  (DaUoz,  1868,  2.  219). 

\Z)  Rennes,  3  Juillet  1821  (Dalloz,au  mot  Obligations,  n^  2215). 
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mander  qu'elles  soient  déclarées  valables.  Cela  a  été  dé- 
cidé ainsi  par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  (0.  La 
question  ne  souffre  aucun  doute.  Il  faut  ajouter  que  le 
créancier  est  plus  intéressé  à  agir  que  le  débiteur.  Les 
offres  ont  été  organisées  de  façon  que  le  débiteur  puisse 
se  libérer  sans  l'intervention  de  la  justice  ;  quand  il  a  rem- 
pli les  formalités  légales,  il  est  libéré,  il  n'a  pas  besoin 
d'agir,  il  peut  attendre  que  le  créancier  agisse  contre  lui, 
alors  il  lui  opposera  l'exception  de  libération.  Le  créan- 
cier, au  contraire,  s'il  persiste  à  refuser  les  offres,  doit 
agir  pour  sauvegarder  ses  intérêts,  car  sa  créance  est 
éteinte,  à  moins  qu'il  n'obtienne  l'annulation  des  offres  et 
de  la  consignation. 

t8B.  Les  tribunaux  mettent  une  grande  rigueur  dans 
l'application  de  ces  principes.  C'est  la  raison  pour  laquelle 
nous  sommes  entré  dans  de  si  minutieux  détails  sur  cette 
matière.  Il  ny  a  pas  à  distinguer  entre  les  formalités, 
selon  qu'elles  sont  plus  ou  moins  essentielles,  le  législa- 
teur a  décidé,  il  les  a  prescrites  toutes  indistinctement 
sous  peine  de  nullité  ;  cela  est  décisif.  Il  ne  reste  au  juge 
qu'à  appliquer  la  loi.  En  théorie,  il  y  a,  sans  doute,  des 
formes  qui  intéressent  plus  ou  moins  le  créancier  :  lune 
des  plus  importantes  est  la  sommation  qui  lui  fait  con- 
naître le  jour  du  dépôt;  quand  il  n'y  est  pas  appelé,  la 
consignation  doit  être  annulée  (2).  Par  contre,  la  nature 
des  espèces  offertes  qui  doit  être  mentionnée  dans  les 
procès -verbaux  d'offres  et  de  consignation  a  bien  moins 
d'importance;  ce  qui  n'empêche  pas  que  les  tribunaux 
doivent  prononcer  la  nullité  si  cette  formalité  n'a  pas  été 
observée  (3). 

La  passion  pousse  souvent  le  créancier  à  une  rigueur 
que  la  morale  condamne,  mais  que  la  justice  doit  sanc- 
tionner quand  elle  est  légale.  Un  créancier  fait  procéder 
contre  son  débiteur  tout  ensemble  à  une  saisie  immobi- 
lière et  à  une  saisie-exécution.  Pour  exécuter  la  saisie 
du  mobilier,  l'huissier  fut  obligé  de  faire  enfoncer  la  porte 

(1)  Cassation,  18  août  1813  (Dallez*  au  mot  Obligations,  n»  1033,  S»). 

(2)  Colmar,  9  mai  1807  (Dalloz,aa  mot  Obligations^  n<>2201). 

(3)  Besançon,  5  mai  1813  (Dalloz,  n»  2134.  ^). 
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du  domicile  du  débiteur,  il  y  établit  un  gardien  et  poâa 
sur  la  porte  un  cadenas  dont  il  garda  la  clef.  La  saisie 
étaitrégulière^sauf  Tapposition  du  cadenas  qui  empêchait 
le  débiteur  d*habiter  sa  maison  ;  le  tribunal  condamna  de 
ce  chef  le  créancier  aux  dépens.  La  saisie  immobilière 
se  poursuivait  en  même  temps,  lorsque  le  débiteur  somma 
le  créancier  de  se  trouver  en  l'étude  du  notaire  où  devait 
se  faire  le  payement.  Les  parties  sy  trouvèrent,  mais  le 
débiteur  n'ayant  pas  encore  reçu  les  fonds,  le  créancier 
se  retira  aussitôt.  Quelques  instants  après,  les  fonds  arri- 
vèrent; le  débiteur  fit  constater  par  le  notaire  qu'il  fai- 
sait des  offres  réelles  pour  le  montant  de  sa  créance  en 
capital  et  accessoires.  Il  demanda  le  même  jour  que  les 
offres  fussent  déclarées  valables  ;  elles  furent  annulées  en 
première  instance  et  en  appel  ;  entre  autres  motifs  de  nul- 
lité on  fit  valoir  que  l'exhibition  des  deniers  n'avait  eu 
lieu  qu'après  le  départ  du  créancier  et  après  l'heure  fixée 
par  la  sommation.  Pourvoi  en  cassation.  Il  était  certain 
que  le  créancier  avait  mis  une  précipitation  passionnée  à 
se  retirer  ;  la  cour  de  cassation  fut  néanmoins  obligée  de 
maintenir  la  nullité,  elle  n'a  pas  à  juger  les  sentiments, 
elle  ne  peut  pas  môme  les  écouter  (i). 

La  loi  est  si  rigoureuse  que  les  tribunaux  doivent  se 
garder  d'ajouter  à  sa  rigueur.  Quand  les  offres  sont  insuf- 
fisantes, le  débiteur  peut-il  faire  des  offres  supplémen- 
taires? Il  a  été  jugé  que  les  offres  doivent  être  annulées, 
parce  qu'elles  sont  nulles  dans  leur  principe  (s).  Sans 
doute,  les  premières  offres  étant  insuffisantes,  le  créan- 
cier avait  le  droit  de  les  refuser,  et  il  pouvait  en  deman- 
der l'annulation.  Mais  s  il  ne  l'a  pas  fait  et  si  le  débiteur 
fait  de  nouvelles  offres  qui  complètent  les  premières,  il 
offre  en  définitive  tout  ce  qu'il  doit  ;  ses  offres  sont  donc 
valables  à  partir  du  moment  où  il  a  offert  le  supplément 
de  ce  qu'il  devait,  sauf  à  supporter  les  frais  des  premières 
oflfres. 

Il  a  été  jugé  aussi  que  la  consignation  est  nulle  par 


(1)  Rejet,  7  décembre  1840  (Dalloz,  n«  2203»  S»). 

(2)  M6t2, 12  août  1845  (DaUox,  n»  2202,  4«). 


210  OBLIGATIONS. 

cela  seul  quelle  est  inférieure  aux  offres  (i).  Les  considé- 
rants de  Tarrôt  sont  trop  absolus  et  dépassent  la  pensée 
de  la  cour.  Dans  l'espèce,  le  débiteur  avait  offert  la  tota- 
lité de  la  dette,  quoiqu'une  partie  ne  fût  pas  exigible; 
lors  de  la  consignation  il  ne  consigna  que  la  partie  exigi- 
ble de  la  dette;  cela  était  irrégulier,  dit  la  cour,  parce 
que  le  débiteur  avait  renoncé  au  bénéfice  du  terme.  A  vrai 
dire,  c'était  une  offre  de  renonciation  ;  mais  cette  offre 
ayant  été  refusée,  le  débiteur  pouvait  la  rétracter  et  se 
borner  à  consigner  ce  qu'il  devait,  et  il  ne  devait  pas  ce 
qui  n'était  point  échu.  A  plus  forte  raison  la  consigna- 
tion serait  valable  si  le  débiteur  avait  offert  plus  qu'il  ne 
doit  et  si  en  consignant  il  répare  cette  erreur.  Il  devrait 
supporter  les  frais  des  offres  excessives  que  le  créancier 
avait  le  droit  de  refuser  ;  par  contre,  le  débiteur  offrant 
lors  du  dépôt  ce  qu'il  doit,  le  créancier  est  en  faute  s'il 
refuse  ces  offres  régulières.  Il  faut  donc  valider  les  offres 
et  déclarer  le  débiteur  Ubéré,  sauf  à  régler  la  question 
des  frais  sur  laquelle  nous  reviendrons.  C'est  une  inter- 
prétation indulgente  de  la  loi,  mais  en  ce  point  l'indul- 
gence nous  paraît  conciliable  avec  la  justice  (2). 

187.  Les  offres  conditionnelles  sont-elles  valables?  Il 
a  été  jugé  que  des  offres  faites  conditionnellement  sont 
nulles  (3).  C'est  encore  une  de  ces  décisions  mal  rédigées 
qui  dépassent  la  pensée  de  la  cour  qui  Ta  rendue.  Les 
offres  tiennent  lieu  de  payement;  or,  on  ne  peut  certes 
pas  faire  un  payement  conditionnel,  si  l'on  prend  le  mot 
condition  dans  son  acception  juridique  :  un  payement  dé- 
pendant de  l'arrivée  d'un  événement  futur  et  incertain  ne 
serait  pas  un  payement.  Mais  le  débiteur  peut,  en  payant, 
exiger  certaines  choses  du  créancier  ;  il  peut  demander 
la  remise  du  titre  soldé,  une  quittance  en  forme,  la  ra- 
diation de  l'inscription  hypothécaire,  la  mainlevée  de  la 
saisie-arrôt  pratiquée  par  le  créancier.  S'il  ajoute  ces  de- 
mandes à  ses  offres  sous  forme  de  conditions,  cela  n'em- 
pêchera pas  les  offres  d'être  valables,  car  il  demande  ce 

(1)  Rennes,  2S  avril  1813,  et  les  remarques  de  DaUoz,  n"  2208. 

(2)  Larombiôre,  t.  III,  p.  4-70,  n»  II  de  Tarticle  1251  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  S;^  . 

(3)  Douai,  8  février  1854  (Dalloz,  1855,2, 2). 
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quHl  a  le  droit  de  demander  comme  suite  légale  du  paye- 
ment et  de  Textinction  de  la  dette.  Il  en  serait  de  môme, 
dit  la  cour  de  cassation,  de  toute  condition  juste  et  rai- 
sonnable que  le  débiteur  ajouterait  à  ses  oflFres.  Dans 
l'espèce,  le  créancier  avait  fait  une  saisie-exécution;  le 
débiteur  saisi,  en  offrant  ce  qu'il  lui  devait,  avait  ajouté 
qu'il  le  faisait  sous  la  réserve  expresse  de  procéder  à  la 
vérification  des  effets  saisis  et  de  réclamer  des  dommages- 
intérêts  dans  le  cas  où  ils  seraient  endommagés  ;  c'est  le 
droit  du  saisi,  et  le  débiteur  peut  toujours  réserver  ses 
droits.  Ce  n'est  pas  là  une  condition,  les  offres  sont  pures 
et  simples,  sauf  au  débiteur  à  exercer  ses  droits  (i).  De 
même  sont  valables  des  offres  laites  sous  la  réserve  de 
répétitions  que  le  débiteur  prétend  avoir  contre  le  créan- 
cier :  le  débiteur,  tout  en  payant,  peut  former  une  de- 
mande reconventionnelle  contre  le  créancier  ;  il  est  inu- 
tile qu'il  fasse  ces  réserves  ;  mais  par  cela  même  elles  ne 
peuvent  nuire  au  créancier  qui,  de  son  côté,  conserve  le 
droit  de  repousser  ces  demandes  ;  dès  lors  il  n*a  pas  le 
droit  de  refuser  les  offres.  La  cour  de  Liège  l'a  jugé  ainsi, 
et  cela  est  incontestable  (2). 

Une  question  analogue  a  été  portée  devant  la  cour  de 
cassation.  Le  débiteur  fait  des  offres  réelles  en  exécution 
d'un  arrêt  qui  l'a  condamné  à  payer.  Il  y  ajoute  la  réserve 
du  pourvoi  en  cassation  contre  l'arrêt;  en  conséquence,  il 
exige  la  remise  immédiate  des  pièces  constatant  les  pour- 
suites et  le  consentement  du  créancier  à  la  radiation  de 
l'inscription.  On  a  prétendu  que  ces  demandes  étaient 
incompatibles  avec  les  offres  ;  en  se  pourvoyant  en  cas- 
sation, le  débiteur  demandait  la  nullité  du  payement  qu'il 
faisait  sous  forme  d'offres  ;  peut-on  payer  tout  ensemble 
et  demander  la  nullité  du  payement?  La  cour  de  cassa- 
tion et  la  cour  de  Nancy  qui  a  jugé  sur  renvoi  répondent 
à  l'objection,  et  la  réponse  est  péremptoire  :  le  payement 
et  les  réserves  faites  par  le  débiteur  étaient  une  consé- 
quence du  principe  que  le  pourvoi  en  cassation  n  est  pas 


(1)  Cassation,  31  janvier  1820  (Dalloz,  an  mot  SaUie-exécution,  n»  223). 
(2;  Liège,  16  janvier  1858  (Pasicrisie,  1851>,  2, 69). 
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suspensif  en  matière  civile.  Malgré  le  pourvoi,  le  créan- 
cier peut  contraindre  le  débiteur,  par  toutes  les  voies  de 
droit,  au  payement  de  ce  qui  lui  est  dû  ;  de  même  le  dé- 
biteur, pour  prévenir  des  poursuites  imminentes,  a  le 
droit  d  offrir  le  montant  de  sa  dette,  tout  en  déclarant 
qu*il  agit  comme  contraint  et  forcé  et  sous  la  réserve  de 
se  pourvoir  en  cassation.  Et  dès  qu'il  paye,  il  a  le  droit 
d'exiger  la  remise  des  pièces  et  la  mainlevée  de  llijpo- 
thèque  (i). 

Le  créancier  a  aussi  ses  droits;  si  le  débiteur,  en 
payant,  peut  réclamer  ses  droits  et  faire  des  réserves  en 
conséquence,  il  ne  peut  pas  ajouter  comme  condition  des 
clauses  ou  des  réserves  qui  porteraient  atteinte  aux  droits 
du  créancier.  Telles  étaient  les  offres  faites  dans  l'espèce 
jugée  par  la  cour  de  Douai  dont  nous  avons  rapporté  la 
décision  (n**  187).  Le  locataire  avait  quitté  la  maison  et 
offert  au  bailleur  tous  les  loyers  jusqu'à  la  fin  du  bail; 
Yoftte  était  accompagnée  de  la  réserve  de  demander  la 
restitution  d'une  part  proportionnelle  des  loyers  payés  par 
anticipation  pour  le  cas  où  la  maison  serait  relouée  avant 
une  certaine  époque.  Il  en  serait  de  môme  de  toute  autre 
réserve  que  le  créancier  ne  pourrait  accepter  sans  com- 
promettre ses  droits  (2). 

188.  S'il  y  a  des  créanciers  passionnés,  il  y  a  aussi 
des  débiteurs  de  mauvaise  foi.  Il  se  peut  que  des  offres 
soient  régulières  en  la  forme,  mais  au  fond  vexatoires,  et 
que  le  débiteur  veuille  éluder  la  loi  tout  en  ayant  l'air  de 
l'observer.  Un  avoué  charge  un  avocat  de  plaider  une 
affaire  de  référé.  L'avocat  cite  l'avoué  devant  le  juge  de 
paix  en  payement  de  ses  honoraires  (15  francs).  Après  le 
jugement  qui  le  condamne,  le  débiteur  fait  des  offres 
l'oelles  avec  sommation  au  créancier  de  se  trouver  à  ooze 
heures  et  demie  à  la  caisse  des  consignations.  Le  tribu- 
nal annula  les  offres,  parce  que  l'avoué  avait  à  dessein 
fixé  pour  le  dépôt  un  jour  d'audience,  alors  qu'il  savait 

(1)  Cassation,  11  JuUlet  1849,  et  sur  reuToi,  Nancy,  27  décembre  1849 
(Dalloz,  1850,  1,  27,  et  1850,  2,  90).  Comparez  Larombiôre,  t  III,  p.  45S, 
n*"  11  de  rarUde  1258  (Ed  B.,  t.  II,  p.  291). 

(2)  Rejet,  8  féTrier  1825  (Dallez,  an  mot  Obligation»,  n^  2062, 1«)« 
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que  Tavocat  était  occupé  au  palais.  Pourvoi  en  cassation  : 
les  offres,  dit-on,  étaient  régulières,  le  tribunal  devait 
les  valider  alors  même  que  le  débiteur  aurait  agi  dans 
le  but  de  vexer  son  adversaire.  Tel  ne  fut  pas  lavis  de 
la  cour  :  elle  pose  en  principe  que  les  formalités  pres- 
crites par  la  loi  doivent  être  exécutées  de  bonne  foi.  Le 
dol  et  la  fraude  font  exception  à  toutes  les  lois,  et  la  jus- 
tice ne  saurait  donner  son  appui  à  un  acte  qui  a  pour 
objet  de  frauder  la  loi  (i).  La  cour  de  cassation  a  aussi 
décidé  que  les  juges  du  fait  pouvaient  annuler  des  offres 
comme  n'étant  pas  sérieuses,  alors  même  qu  elles  seraient 
régulières  (2).  Il  ne  faut  pas  permettre  aux  hommes  de 
jouer  avec  les  lois;  agir  ainsi,  c'est  aussi  les  violer. 

§  III.  Des  dettes  de  corps  certains, 

180.  L'article  1264  prescrit  des  formalités  spéciales 
pour  les  offres  réeUes  lorsque  la  chose  due  est  un  corps 
certain.  On  suppose  que  la  chose  doit  être  livrée  au  lieu 
où  elle  se  trouve.  Si  l'on  suivait  la  règle  générale,  le  dé- 
biteur devrait  transporter  la  chose  au  domicile  du  créan- 
cier, mais  comme  le  créancier  n'a  pas  stipulé  que  le  paye- 
ment se  fera  à  son  domicile,  il  est  probable  qu'il  a  intérêt 
à  ce  que  la  chose  soit  payée  là  où  elle  se  trouve  ;  il  de- 
vrait donc  la  faire  transporter  de  nouveau  dans  ce  lieu. 
Ces  allées  et  ces  venues  seraient  frustratoires  et  presque 
ridicules,  comme  on  l'a  dit.  La  loi  dispense  donc  le  débi- 
teur de  faire  l'offre  de  sa  chose  ;  elle  remplace  l'offre  réelle 
par  une  sommation  que  le  débiteur  doit  faire  au  créancier 
d*enlever  la  chose.  Cet  acte  est  notifié  à  la  personne  du 
créancier  ou  à  son  domicile,  ou  au  domicUe  élu  pour 
l'exécution  de  la  convention.  Le  débiteur  ne  doit  pas  non 
plus  consigner  la  chose,  la  caisse  des  consignations  n'est 
établie  que  pour  recevoir  les  dépôts  de  sommes  d'argent. 
La  sommation  met  le  créancier  en  demeure  d'enlever  la 


(1)  Rejet,  6  avril  1830  (Dalloz,  aa  mot  Obligations,  n»  2202). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  18  mai  1829  (Dalloz,  n*»  2004). 
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chose  ;  s'il  ne  lenlève  pas,  le  débiteur  peut  I9.  laisser  là 
où  elle  est.  La  loi  prévoit  seulement  le  cas  où  il  aurait 
besoin  du  lieu  dans  lequel  la  chose  due  est  placée  ;  il  doit 
alors  s'adresser  à  la  justice  pour  obtenir  la  permission  de 
mettre  la  chose  en  dépôt  dans  quelque  autre  lieu.  H  faut 
la  permission  de  justice  dans  ce  cas  ;  ce  ^ui  est  une  déro- 
gation à  un  principe  fondamental  en  matière  dofiBres 
(n**  145)  ;  comme  il  n'y  a  pas  de  lieu  officiel  de  dépôt,  il  fal- 
lait bien  que  le  juge  en  indiquât  un,  ne  fût-ce  que  pour 
prévenir  les  contestations  qui  pourraient  s'élever  entre 
les  parties  sur  la  convenance  du  lieu  choisi  par  le  débi- 
teur (1). 

tOO.  Il  y  a  des  hypothèses  que  la  loi  ne  prévoit  pas. 
Si  la  chose  due  est  payable  dans  un  lieu  autre  que  celui 
où  elle  se  trouve,  on  n'est  plus  dans  les  termes  de  l'arti- 
cle 1264;  mais  il  est  facile  au  débiteur  de  Yj  placer,  il 
n'a  qu'à  transporter  Tobjet  là  où  la  livraison  en  doit  être 
faite  ;  la  chose  sera  alors,  comme  le  suppose  l'article  1264, 
là  où  elle  doit  être  payée  ;  le  débiteur  pourra,  par  consé- 
quent, profiter  du  bénéfice  de  la  loi  (3). 

Que  faut-il  décider  si,  en  vertu  de  la  convention,  le 
payement  doit  se  faire  au  domicile  du  créancier?  II  y  a 
quelque  incertitude  sur  ce  point  dans  la  doctrine.  Un  pre- 
mier point  nous  parait  certain  :  on  ne  peut  pas  appliquer 
l'article  1264  en  tant  qu'il  permet  au  débiteur  de  rempla* 
cer  l'ofire  réelle  par  une  sommation  d'enlever  la  chose  là 
où  elle  est  ;  ce  serait  porter  atteinte  au  droit  du  créan- 
cier :  le  payement  devant  se  faire  à  son  domicile,  Toffre 
qui  tient  lieu  de  payement  doit  aussi  se  faire  chez  lui. 
Mais  que  fera  le  débiteur  si  le  créancier  refuse  de  rece- 
voir la  chose?  Doit-il  après  cela  la  consigner,  eu  deman- 
dant au  tribunal  de  désigner  le  lieu  du  dépôt?  Sur  ce 
point,  il  y  a  quelque  doute  à  oause  du  ^lence  de  la  loi,  il 
faut  procéder  par  analogie;  or,  l'article  1264, qui  permet 
au  débiteur  de  laisser  la  chose  là  où  doit  se  faire  le  paye- 
ment, est  inapplicable,  car  la  chose  doit  être  livrée  au 


(1)  Moarlon,  RépétUions,  t.  U,  p.  729,  n»  ldS7. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  409,  xfi^OBbisl 
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domicile  du  créancier,  et  celui-ci  la  refuse.  Il  faut  donc 
qu  elle  soit  déposée  ailleurs  ;  et  dès  qu  elle  doit  être  dé- 
posée ailleurs,  il  y  a  consignation  ;  et  comme  il  n'y  a  paa 
de  dépôt  officiel,  le  débiteur  devra  s'adresser  au  juge  pour 
qu  il  indique  le  lieu  où  le  dépôt  se  fera  (i). 

%  IV.  Des  dettes  de  choses  indéterminées. 

toi.  On  dit  que  la  loi  ne  prévoit  pas  le  cas  où  la  dette 
a  pour  objet  des  choses  indéterminées,  par  exemple  telle 
quantité  de  blé  ou  de  vin  ;  et  on  en  conclut  généralement 
qu  il  faut  appliquer  par  analogie  les  formes  prescrites  par 
larticle  1264.  Nous  croyons  que  la  prémisse  n'est  pas 
tout  à  fait  exacte.  Les  articles  1258  et  1259  sont  conçus 
en  termes  généraux,  ils  ne  sont  pas  limités  au  cas  d'une 
dette  d argent;  on  doit  donc  les  appliquer  à  toutes  les 
dettes,  sauf  celles  pour  lesquelles  la  loi  fait  exception  ; 
or,  il  n  y  a  d^autre  disposition  exceptionnelle  que  celle 
de  l'article  1264,  et  celle-là  est  étrangère  à  notre  hypo- 
thèse. Le  texte  môme  du  code  civil  et  du  code  de  procé- 
dure prouvent  que  les  dispositions  concernant  les  offres 
sont  générales  et  doivent  recevoir  leur  application  aux 
dettes  de  choses  fongibles.  Il  est  vrai  que  larticle  1258, 
en  parlant  des  choses  dues,  dit  que  les  offres  doivent  être 
de  la  totalité  de  la  somme  exigible.  Mais  le  code  de  pro- 
cédure a  expliqué  la  disposition  du  code  civil  dans  des 
termes  qui  ne  laissent  aucun  doute.  ^  7bt<^  procès-verbal 
d'offres,  dit  l'article  $12,  désignera  Yobjet  offert;  et  si  ce 
sont  des  espèces,  il  en  contiendra  Ténumération  et  la  qua- 
lité. »  Il  y  a  donc  lieu  à  oâ^es  quand  la  dette  a  pour  objet 
soit  des  sommes,  soit  d  autres  olyets  ;  cette  expression  ne 
peut  se  rapporter  qu'aux  choses  indéterminées  ou  fongi- 
bies,  puisque  les  dettes  de  corps  certains  sont  régies  par 
la  disposition  spéciale  de  larticle  1264.  Cela  décide  la 
question;  il  faut  appliquer  l'article  1 258, parce  qu  il  con- 
tient la  règle,  et  on  ne  peut  pas  appliquer  l'article  1264, 
parce  qu'il  consacre  une  exception. 

(1)   Col  met  de  Santerre,  t.  V,  p,  409,  n^  208  bis  II.  Comparez  Marcadé, 
t.  XV,  p.  568,  no  II  de  Varticle  1264. 
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Dans  l'opinion  contraire,  on  objecte  que  les  dettes  de 
choses  indéterminées  deviennent  des  dettes  de  corps  cer- 
tains par  l'offre  que  le  débiteur  en  fait  lors  de  la  somma- 
tion qu'il  adresse  au  créancier  de  les  enlever  ;  on  n'enlève 
pas  des  choses  indéterminées,  donc  la  dette  est  détermi- 
née et,  par  conséquent,  l'article  1264  est  applicable.  L'ob- 
jection implique  une  erreur,  et  nous  sommes  étonné  de 
la  voir  reproduite  par  Marcadé,  qui  aime  tant  à  relever 
les  erreurs  des  autres.  Sans  doute,  par  le  payement  la 
chose  cesse  d'être  indéterminée,  mais  pour  qu'il  y  ait 
payement,  il  faut  le  concours  de  volonté  du  créancier; 
tandis  que  la  sommation  que  le  débiteur  adresse  au  créan- 
cier implique  le  refus  préalable  du  créancier,  et  la  ques- 
tion que  nous  discutons  suppose  qu'il  persiste  dans  son 
refus.  Dès  lors  on  ne  peut  pas  dire  que  la  chose  due  au 
créancier  soit  un  corps  certain,  le  créancier  l'a  répudiée 
à  ce  titre  ;  pour  lui  la  dette  reste  ce  qu'elle  était,  la  dette 
d'une  chose  indéterminée.  On  n'est  donc  pas  dans  le  cas  de 
l'article  1264,  on  est  dans  le  cas  de  l'article  1258. 

On  insiste  sur  les  inconvénients  que  présentent  les 
offres  réelles  quand  ce  sont  des  quantités  considérables 
qui  doivent  être  transportées  au  domicile  du  créan- 
cier. L'inconvénient  est  réel,  et  la  loi  aurait  dû  en  tenir 
compte,  et  organiser  des  offres  spéciales  pour  des  dettes 
qui,  quoique  étant  fongibles,  diffèrent  des  dettes  d'argent; 
mais  le  législateur  n'a  admis  d'autre  exception  que  celle 
de  l'article  1264  :  en  admettre  une  autre,  c'est  créer  une 
exception,  et  l'interprète  n'a  point  ce  droit.  Il  suffît  de 
lire  Marcadé  pour  se  convaincre  que  les  interprètes  font 
la  loi.  L'auteur  commence  par  avouer  que  le  texte  est 
favorable  à  l'opinion  qu'il  combat  ;  cela  suffit  pour  tran- 
cher la  difficulté.  Non,  dit  Marcadé  :  la  loi  entendue  lit- 
téralement est  absurde;  là-dessus  il  se  met  à  effacer  et  â. 
iyoïUer,  comme  sll  était  législateur.  Est-ce  là  la  mission 
de  l'interprète?  Mourlon  dit  très-bien  :  Il  ne  s'agit  pas  de 
savoir  si  la  loi  est  ou  non  rationnelle,  il  s  agit  de  savoir 
ce  qu'elle  décide  (i). 

(1)  Mourlon,  t.  II,  p.  730,  n''  1388.  Golme^  (1a  Santerre,  t.  IV,  p. 
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102.  La  loi  aurait  aussi  dû  régler  comment  se  fait  la 
consignation.  On  ne  peut  pas  déposer  la  chose  due  à  la 
caisse  des  dépôts.  Il  faut  donc  que  le  débiteur  s'adresse 
au  tribunal,  lequel  indiquera  le  lieu  où  les  choses  offertes 
devront  être  déposées. 

§  V.  De  Veffet  des  offres. 

m  1.  DB  L  EFFET  DBS  OFFRES  INDâPENDABOCENT  DE  LA  CONSIONATIOlf. 

I.  A  Végard  des  créanciers. 

103.  Nous  supposons  que  le  créancier  refuse  les 
offres  ;  s'il  les  accepte,  il  7  a  payement,  et  par  consé- 
quent extinction  définitive  de  la  dette.  Si  le  créancier 
refuse  les  offres,  il  ne  peut  s  en  prévaloir  contre  le  débi- 
teur; par  son  refus  ces  offres  sont  censées  ne  pas  exister, 
en  sa  faveur  du  moins,  elles  ne  peuvent  donc  produire 
aucun  effet  contre  le  débiteur.  La  jurisprudence  est  en  ce 
sens.  Quand  le  débiteur  d'une  rente  constituée  fait  des 
offres  de  rembourser  le  capital,  et  que  le  créancier  les 
refuse,  il  ne  peut  pas  après  cela  invoquer  ces  offres  pour 
exiger  le  remboursement.  La  cour  de  Lyon  avait  néan- 
moins condamné  le  débiteur  à  rembourser  ;  c'était  mécon- 
naître un  principe  élémentaire  de  droit  :  des  offres  refu- 
sées ne  peuvent  pas  lier  celui  qui  les  a  faites.  L'arrêt  a 
été  cassé  (1). 

Le  débiteur  est  condamné  à  des  dommages-intérêts  à 
dire  d'experts  :  il  offre  une  somme  de  2,000  francs  que 
le  créancier  refuse.  On  procède  à  l'expertise  et  la  créance 
est  évaluée  à  1,900  francs.  Le  créancier  prétendit  que  le 
défendeur  était  lié  par  ses  offres  :  sa  prétention  a  été  re- 
jetée par  la  cour  de  Colmar  (2). 

Un  commettant,  civilement  responsable  du  fait  de  son 


Tk^  208  bis  III.  En  sens  contraire,  Marcadé,  t.  IV,  p.  556,  557  et  569.  C'est 
l^opinion  générale  (Anbi7  et  Rau,  t.  IV,  p.  196,  note  21,  §  322). 

(1)  Cassation,  3  Janvier  1809  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  no2144,  1«). 

^2)  Colmar,  3  mai  ISP  'Dalloc,  n«  2145, 2*0. 


218  OBLIGATIONS. 

préposé,  offre  à  la  partie  lésée  des  dommages-intérêts. 
Le  créancier  les  refuse.  Dans  l'espèce,  on  soutenait  qae 
ces  offres  avaient  libéré  Tauteur  du  fait  dommageable  à 
l'égard  du  créancier.  Si  des  offres  refusées  ne  peuvent 
pas  être  invoquées  par  le  créancier,  on  ne  peut  pas  non 
plus  les  invoquer  contre  lui,  en  ce  sens  qu  elles  lui  enlè- 
vent un  droit  qu'il  tenait  du  fait  dommageable.  Le  quasi- 
délit,  dans  Tespèce,  lui  donnait  deux  actions,  1  une  contre 
le  préposé,  auteur  du  fait  dommageable,  l'autre  contre  le 
commettant,  civilement  responsable.  De  ce  qu'il  refusait 
les  offres  que  lui  faisait  l'un  des  débiteurs,  on  ne  pouvait 
certes  pas  inférer  qu'il  renonçait  à  son  droit  contre 
l'autre.  Cette  singulière  prétention  fut  cependant  portée 
jusque  devant  la  cour  de  cassation  ;  il  va  sans  dire  qu  elle 
fut  rejetée  (i). 

104.  Des  offres  refusées  restent  un  acte  purement 
unilatéral  ;  elles  ne  lient  pas  celui  qui  les  a  faites,  il  peut 
les  rétracter^  et  s'il  les  rétracte,  elles  sont  considérées 
comme  non  avenues.  Le  débiteur  fait  des  offres,  en  les 
subordonnant  à  une  condition  formelle.  Pour  qu'elles 
lient  le  débiteur,  il  faut  que  le  créancier  les  accepte  telles 
qu'elles  ont  été  faites,  c'est-à-dire  avec  la  condition  sans 
laquelle  le  débiteur  n'aurait  pas  fait  les  offres  ;  tant  qu  il 
n  j  a  point  d'acceptation  régulière,  le  débiteur  n'est  pas 
lié,  partant  il  peut  rétracter  ses  offres  (2).  l)'ordinaire  la 
question  se  présente  après  que  les  offres  ont  été  consi- 
gnées ;  nous  allons  7  revenir.  La  consignation,  par  elle 
seule,  ne  lie  pas  plus  le  débiteur  que  les  offres,  puisque 
c'est  aussi  un  acte  unilatéral  ;  les  droits  du  débiteur  sont 
donc  les  mêmes  :  il  peut  retirer  les  fonds  qu'il  a  consi- 
gnés, si  les  offres  sont  refusées  (3). 

105.  Les  offres  ont  cependant  un  effet;  en  supposant 
qu  elles  soient  régulières,  elles  constituent  le  créancier 
en  demeure,  en  ce  sens  qu'il  est  en  faute  de  les  avoir  re- 
fusées. De  là  suit  que  si,  malgré  les  offres,  il  continue  les 
poursuites  qu'il  avait  commencées,  il  doit  non-seulement 

(1)  Rejet,  29  décembre  185d  (Dalloz,  1857, 1, 221). 

(2)  Lyon,  31  Juillet  1849  (Dalloz.  1852,  2, 104). 

(3)  Bourges,  30  avril  1853  (Oalloz,  1854,  2,  52). 
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en  supporter  les  frais,  mais  il  sera  encore  tenu  des  dom- 
mages-intérêts envers  le  débiteur.  Vainement  oppose- 
rait-il que  le  débiteur  n'a  point  consigné  ;  la  consigna- 
tion est  nécessaire  pour  qu*il  y  ait  libération  ;  or,  le  débi- 
teur ne  prétend  pas  qu'il  est  libéré,  les  intérêts  continuent 
à  courir,  la  dette  subsiste  ;  mais  le  créancier  ne  peut  pas 
continuer  des  poursuites  alors  qu'on  lui  offre  ce  qui  lui 
est  dû.  Quant  à  la  consignation,  elle  peut  toujours  se 
faire  dès  qu'il  y  a  eu  des  offres,  la  loi  ne  fixant  aucun 
délai  dans  lequel  elles  doivent  être  faites.  Il  y  a  un  arrêt 
de  la  cour  de  Liège  en  ce  sens  (i);  à  notre  avis  la  ques- 
tion n'est  pas  douteuse. 

II.  A  Végard  du  débiteur» 

196.  Les  offres,  quoique  non  suivies  de  consignation, 
suffisent  pour  que  le  débiteur  n'encoure  pas  les  déchéances 
dont  il  était  menacé  s'il  ne  payait  point  à  l'échéance  de 
la  dette.  Pour  les  déchéances  proprement  dites,  il  faut 
même  aller  plus  loin  ;  à  notre  avis,  il  n'y  a  lieu  de 
remplir  les  formes  prescrites  pour  les  offres,  que  lors- 
qu'une dette  doit  être  payée  ;  quand  un  droit  doit  être 
exercé  dans  un  délai  fatal,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
celui  qui  veut  l'exercer  fasse  des  offres  réelles  propre- 
ment dites,  il  suffit  qu'il  manifeste  la  volonté  sérieuse 
d'user  de  son  droit  :  nous  reviendrons  sur  ce  point  en 
traitant  de  la  faculté  de  rachat.  Si  une  dette  doit  être 
payée  sous  une  peine  fixée  par  la  convention,  pour  le 
simple  retard,  alors  le  débiteur  doit  faire  des  offres 
réelles.  Au  cas  où  le  créancier  refuserait  son  payement, 
les  offres  suffisent,  quoiqu'elles  n'aient  pas  été  suivies  de 
consignation.  On  ne  peut  pas  dire  que  le  débiteur  soit 
en  retard,  ni  par  conséquent  en  demeure  pour  n'avoir  pas 
payé,  puisqu'il  a  offert  de  payer  ce  qu'il  doit.  C'est  le 
créancier  qui  est  en  faute  et  en  demeure.  Il  est  vrai  que 
les  offices  ne  tiennent  lieu  de  payement  que  lorsqu'elles 
ont  été  suivies  de  consignation,  et  que  le  débiteur  n'est 

(1)  Liège,  16  janvier  1858  {Pasicrisie,  1859, 2,  '59? 
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libéré  qu'à  partir  de  la  consignation  ;  et  Ton  pourrait  en 
induire  que  le  débiteur,  n'ayant  pas  payé,  est  tenu  de  la 
peine.  Ce  serait  mal  raisonner.  La  peine  est  encourue 
par  la  demeure.  La  demeure  implique  que  le  débiteur 
est  en  retard  et  que  ce  retard  est  injuste  ;  or,  loin  d'être 
en  retard,  il  a  offert  au  créancier  ce  qu'il  lui  doit,  c'est 
le  créancier  qui  est  en  demeure,  c'est  par  son  refus  in- 
juste que  le  payement  n'a  pas  eu  lieu  ;  il  est  en  faute  et 
il  en  doit  supporter  les  conséquences  (i). 

toi.  Les  offres  réelles  suffisent-elles  pour  empêcher 
la  demeure?  La  question  est  controversée.  Il  y  a  un  cas 
dans  lequel  tous  les  auteurs  sont  d'accord.  Lorsque  le 
contrat  porte  que  sans  qu'il  soit  besoin  de  sommation,  et 
par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débiteur  sera  en  de- 
meure, il  suffit  que  le  débiteur  fasse  des  offres  pour  qu'il 
n'encoure  pas  la  demeure.  L'échéance  du  terme  ne  peut 
pas  constituer  le  débiteur  en  demeure,  puisque  avant 
cette  échéance  il  a  offert  au  créancier  ce  qu'il  lui  doit  : 
*  il  n'est  pas  en  retard,  et  comment  sans  retard  y  aurait-il 
demeure,  alors  que  la  demeure  n'est  autre  chose  que  le 
retard  injuste?  Le  débiteur  est  encore  constitué  en  de- 
meure par  une  sommation  ou  une  assignation  (art.  1 139), 
et  il  est  de  plein  droit  en  demeure  lorsque  la  chose  qu'il 
s'oblige  de  donner  ne  pouvait  être  livrée  que  dans  un 
certain  temps  qu'il  a  laissé  passer.  Est-ce  que  les  offres 
réelles  empêchent  le  débiteur  d'encourir  la  demeure,  en 
vertu  d'une  sommation  ou  en  vertu  de  l'article  1146? 
Quant  à  la  demeure  que  le  débiteur  encourt  en  laissant 
passer  le  temps  pendant  lequel  l'obligation  pouvait  être 
utilement  exécutée,  nous  n'y  voyons  pas  le  moindre  doute  : 
ce  cas  rentre  réellement  dans  celui  qui  est  prévu  par 
l'article  1 139,  c'est-à-dire  que  le  terme  dans  lequel,  sous 
peine  de  demeure,  l'obligation  doit  être  remplie,  résulte 
de  la  nature  de  l'obligation,  et  rend  toute  stipulation  inu- 
tile. Donc  on  doit  appliquer  le  principe  sur  lequel  les 
auteurs  s'accordent,  et  ne  pas  considérer  comme  étant  en 


(1)  Toulliep.t.  IV,  l,p.l89,  no220.  Aubry  et  Rau,t.  IV,  p.  196,  et  note  S^. 
^  322. 
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demeure  le  débiteur  qui  â  offert  la  chose  à  un  moment 
où  elle  pouvait  encore  être  utilement  payée.  Cela  est 
aussi  fondé  en  raison  :  peut-on  dire  que  le  débiteur  payo 
trop  tard,  alors  qu'il  a  offert  de  payer  et  que  le  créancier 
a  refusé? 

Reste  la  demeure  encourue  par  la  sommation.  Le  dé- 
biteur fait  des  offres  réelles  qui  sont  refusées  :  le  créan- 
cier peut-il  le  constituer  en  demeure  par  une  sommation 
ou  par  une  assignation?  Nous  croyons  avec  TouUier  que 
les  offres  réelles  préviennent  toute  demeure,  par  cela 
seul  qu'elles  constituent  le  créancier  en  demeure.  Y  a-t-il 
une  raison  pour  que  les  offres  empochent  la  demeure 
dans  deux  cas  et  ne  l'empêchent  pas  dans  le  troisième  i 
Le  créancier  peut-il  sommer  le  débiteur  de  remplir  son 
obligation,  alors  que,  par  son  refus  injuste,  il  l'a  empéchô 
de  la  remplir?  Le  bon  sens  se  révolte  contre  une  préten- 
tion pareille,  et  nous  croyons  que  le  droit  est  d'accord 
avec  la  raison  ;  il  ne  saurait  y  avoir  de  demeure  là  où  il 
n'y  a  point  de  retard  ;  le  créancier  ne  peut  pas  constituer 
le  débiteur  en  demeure,  alors  que  lui-même  est  en  de- 
meure. On  objecte  que  le  débiteur  qui  a  fait  des  offres 
réelles  n'a  pas  fait  tout  ce  que  la  loi  lui  impose;  il  doit 
encore  consigner  dans  le  plus  court  délai  possible.  Sans 
doute  il  doit  consigner  s'il  veut  être  libéré,  mais  il  ne 
prétend  pas  être  libéré.  Dira-t-on  que  par  cela  seul  qu'il 
n'est  pas  libéré,  le  créancier  peut  le  sommer  de  se  libé- 
rer? Ici  est  l'erreur,  à  notre  avis  ;  si  le  débiteur  n'est  pas 
libéré,  c'est  par  le  refus  injuste  du  créancier  :  peut-il 
sommer  le  débiteur  de  payer  ce  que  le  débiteur  lui  a 
offert  et  ce  qu'il  a  refusé?  Il  en  résultera,  dit-on,  que  le 
créancier  n'aura  aucun  moyen  de  constituer  le  débiteur 
en  demeure,  quoique  le  débiteur  ne  consigne  pas.  Oui, 
toute  demeure  devient  impossible  par  l'excellente  raison 
qu'un  acte  authentique,  le  procès-verbal  d'offres,  constate 
que  le  débiteur  n'est  pas  en  retard;  ce  qui  est  décisif  (i). 
198.  On  suppose  que  le  débiteur  était  en  demeure  au 

(1)  Toullier,  t.  IV,  1,  p.  189,  n®  220,  Larombiôre,  t.  III,  p.  4,'^.  n<>  6  de 
l*article  1257  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  285).  £n  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  197,  note  23,  §  3^2. 
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moment  où  il  a  fait  les  offres  :  la  demeure  sera-t-elle 
purgée  avant  quil  ait  consigné?  La  question  est  con- 
troversée. On  distingue  généralement  les  dettes  de  corps 
certains  et  les  dettes  de  sommes  d'argent.  Quand  la  dette 
est  d'un  corps  certain,  il  n'y  a  aucun  doute  ;  les  offres 
seules  suffisent  pour  purger  la  demeure,  par  la  raison 
que  la  loi  n'exige  pas  que  ces  choses  soient  consignées. 
La  conséquence  est  très-importante,  c'est  que  le  débiteur 
cesse  de  supporter  les  risques  de  la  chose,  et  il  n'est 
plus  tenu  des  dommages-intérêts  :  en  un  mot,  la  de- 
meure étant  purgée,  les  efiRets  de  la  demeure  cessent.  On 
objecte  cependant  l'article  1257  qui  dit  formellement  que 
la  chose  consignée  demeure  aux  risques  du  créancier,  ce 
qui  semble  impliquer  que  la  chose  offerte  reste  aux  ris- 
ques du  débiteur  tant  que  la  consignation  n'en  est  pas 
pas  faite.  On  répond  que  cette  disposition  n*est  pas  appli- 
cable à  la  dette  d'un  corps  certain  ;  elle  s'applique  à  la 
dette  d'une  chose  indéterminée,  l'office  seule  ne  suffit  point 
pour  la  mettre  aux  risques  du  créancier,  car  la  chose 
offerte  n'est  pas  la  chose  due,  le  créancier  l'ajant  refu- 
sée. La  dette  continue  donc  à  avoir  pour  objet  une  chose 
indéterminée,  et  par  suite  il  est  impossible  que  le  créan- 
cier supporte  les  risques  :  c'est  seulement  quand  la  chose 
est  consignée  qu'elle  devient  certaine  et  que  le  créancier 
en  peut  et  en  doit  supporter  le  risque  ;  tandis  que,  dans 
le  cas  de  l'article  1264,  la  dette  étant  d'un  corps  certain, 
et  le  débiteur  l'ayant  offerte  et  mise  à  la  disposition  du 
créancier,  il  doit  cesser  d'en  supporter  le  risque.  Toute- 
fois le  débiteur  d*un  corps  certain  a  intérêt  à  consigner, 
car  tant  qu'il  ne  l'a  pas  fait,  il  reste  débiteur  et,  par  con- 
séquent, il  est  obligé  de  veiller  à  la  conservation  de  la 
chose  (i). 

Si  la  dette  est  d'une  chose  indéterminée  et  notatnmeni 
d'une  somme  d'argent,  les  effets  de  la  demeure  cessent- 
ils  aussi  quand  le  débiteur  fait  des  offres  sans  qu'il  con- 
signe les  choses  offertes?  La  demeure  produit  deux  effets 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  197,  note  24,  §  322.  Larombiére,  t.  III,  p.  444. 
H**  10  de  rarticle  1257  (Ed.  B.,  t.  II,  p  286). 
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contre  le  débiteur  :  elle  met  la  chose  due  à  ses  risques, 
en  ce  sens  qu il  supporte  la  perte  fortuite,  et  elle  loblige 
à  payer  des  dommages-intérêts  au  créancier.  Quant  aux 
risques  de  la  chose  offerte,  il  n'en  peut  être  déchargé, 
par  là  raison  que  nous  venons  de  dire.  Là  chose  restant 
indéterminée,  malgré  les  offres,  le  débiteur  ne  peut  pas 
dire  qu'il  est  libéré  parla  perte  de  la  chose,  car  la  perte 
de  la  chose  ne  libère  que  lorsque  l'oblipation  a  pour  objet 
un  corps  certain  et  déterminé  (art.  1302).  Reste  à  savoir 
si  les  intérêts  moratoires  continuent  à  courir.  On  dit  que 
la  question  est  décidée  par  l'article  1259,  2**,  qui  oblige  le 
débiteur  à  payer  les  intérêts  jusqu'au  jour  du  dépôt.  Ne 
peut-on  pas  répondre  qu'il  y  a  deux  espèces  d'intérêts, 
les  intérêts  compensatoires  et  les  intérêts  moratoires? 
Que  le  débiteur  doive  les  intérêts  compensatoires,  cela 
est  certain,  car  il  conserve  là  jouissance  de  la  somme 
qu'il  a  offerte,  mais  qu'il  n'a  point  consignée  :  si  donc  il 
devait  les  intérêts  en  vertu  de  la  convention  ou  de  la  loi, 
il  doit  continuer  à  les  payer;  il  reste  débiteur  jusqu'à  la 
consignation,  ce  qui  est  décisif.  Mais  les  intérêts  mora- 
toires, il  les  doit  uniquement  à  raison  de  sa  demeure. 
La  qliestion  est  donc  celle-ci  :  le  débiteur  reste-t-il  tenu 
des  obligations  résultant  de  la  demeure,  alors  qu'il  a  fait 
des  offres  réelles?  Les  offres  purgent  la  demeure;  on  ne 
peut  pas  dire  que  le  débiteur  soit  en  demeure,  alors  qu'il 
offre  au  créancier  ce  qu'il  lui  doit.  Et  la  cause  cessant,  les 
effets  doivent  Cesser  :  le  débiteur  devra  les  intérêts  pour 
le  temps  de  la  demeure,  il  ne  les  devra  plus  à  partir  de 
ses  offres*  Si  le  débiteur  avait  fait  des  offres  avant  d'être 
mis  en  demeure,  il  n'aurait  pas  encouru  la  demeure,  il 
n'aurait  pas  été  tenu  de  payer  les  intérêts.  Conçoit-on 
qu'il  doive  des  intérêts  à  raison  du  retard  injuste  qu'il 
a  mis  à  remplir  son  obligation,  alors  que  ce  retard 
n'existe  plus  et  qu'il  y  a  refus  injuste  du  créancier?  La 
raison  proteste  contre  une  pareille  doctrine  :  dès  que 
j'offre  ce  que  je  dois,  ce  que  le  créancier  refuse  injuste- 
ment, c'est  lui  qui  doit  supporter  les  conséquences  de  son 
refus.  Dira-t-on  que  je  ne  suis  pas  libéré  par  mes  offres 
et  qu'il  ne  tient  qu'à  moi  de  consigner  la  chose  due?  Cela 
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est  vrai  ;  aussi  serai-je  tenu  de  toutes  les  obligations  qui 
incombent  au  débiteur,  mais  il  implique  contradiction  que 
je  sois  tenu  des  obligations  qui  résultent  de  mon  retard, 
alors  que  je  ne  suis  plus  en  retard.  Il  n  y  a  qu'une  objec- 
tion sérieuse,  c'est  le  texte  de  l'article  1259,  2*^.  La  loi 
parle  des  intérêts,  sans  distinguer  les  intérêts  moratoires 
et  les  intérêts  compensatoires  :  et  peut-on  distinguai' là 
où  la  loi  ne  distingue  pas?  Oui,  on  le  peut  et  on  le  doit, 
quand  les  principes  commandent  la  distinction  ;  et  dans 
lespéce,  il  serait  contraire  à  tout  principe  de  faire  sup- 
porter au  débiteur  les  conséquences  du  refus  injuste  du 
créancier  (i). 

109.  Les  offres  réelles,  quand  elles  ne  sont  pas  sui- 
vies de  consignation,  ne  libèrent  point,  l'article  1257  n'at- 
tache la  libération  qu'aux  offres  suivies  de  consignation. 
Cela  est  très-logique.  Pour  que  les  offres  tiennent  lieu  de 
payement,  il  faut  qu'elles  aient,  à  l'égard  du  débiteur  et 
du  créancier,  le  môme  effet  que  le  payement  véritable.  Or, 
quand  le  débiteur  paye,  il  se  dépouille  de  la  chose  due 
et  cesse,  par  conséquent,  d'en  profiter;  par  contre,  la 
chose  est  mise  dans  la  main  du  créancier,  lequel  en  dis- 
pose comme  il  le  veut.  Or,  les  offres  seules  ne  dépouillent 
pas  le  débiteur,  il  conserve  la  chose  due,  il  continue  à  en 
jouir,  et  le  créancier  n'en  peut  disposer.  Il  n*y  a  donc  dans 
le  fait  des  offres  aucune  des  conditions  du  payement,  par- 
tant le  débiteur  ne  peut  pas  être  libéré  (2). 

On  a  prétendu  que  l'article  816  du  code  de  procédure 
avait  dérogé,  en  ce  point,  au  code  civil,  en  rétablissant 
un  usage  qui  existait  dans  l'ancien  droit  et  que  le  code 
civil  avait  abrogé.  Au  Châtelet  de  Paris,  le  débiteur  réité- 
rait ses  offres  à  laudience  en  présentant  la  chose  due. 
Cette  seconde  offre  s'appelait  la  réalisation,  et  elle  avait 


(1)  En  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  et  les  auteurs  qu*iU  citent,  t.  IV. 
p.  197,  et  note  25,  §  322.  Remarquons  que  les  auteurs  combattent  Topliuoii 
de  TouUier  qui  n'est  pas  la  nôtre.  Touilier  dit  que  le  débiteur  est  libéré  4 
partir  des  offres  quand  il  consigne  ;  nous  enseignons  le  contraire  (n9  200). 
La  question  que  nous  discutons  pour  le  moment,  concerne  uniquement  1m 
effets  de  la  demeure  :  cessent-ils  ou  ne  cessent-ils  pas  quand  le  débiteur 
fait  des  offres  réelles? 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V.  r.  396,  n«  202  bis  II, 
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pour  eflTet  de  libérer  le  débiteur.  Or,  voici  ce  que  dit  lar- 
ticle  816  :  «  Le  jugement  qui  déclarera  les  offres  vala- 
bles ordonnera,  dans  le  cas  où  la  consignation  n'aurait 
pas  encore  eu  lieu,  que,  faute  par  le  créancier  d'avoir 
reçu  la  somme  ou  la  chose  offerte,  elle  sera  consignée  ; 
il  prononcera  la  cessation  des  intérêts,  du  jour  de  la  réa- 
Usation.  »'  Voilà  le  mot  traditionnel,  dit-on  ;  donc  aussi 
l'usage.  Cette  opinion  n'a  aucun  appui  dans  nos  textes  ni 
dans  l'esprit  de  la  loi  ;  nous  n'en  aurions  rien  dit  si  Merlin 
ne  l'avait  soutenue  et  si  M.  Valette  n'avait  essayé  de  lui 
rendre  quelque  faveur.  Cela  prouve,  comme  nous  l'avons 
dit  plus  d'une  fois,  que  Merlin  est  l'homme  de  la  tradi- 
tion avant  tout;  et  cela  prouve  encore  qu'il  faut  se  défier 
des  théories  que  les  auteurs  modernes  cherchent  à  intro- 
duire dans  le  code,  en  invoquant  l'ancien  droit,  alors  que 
le  législateur  a  formellement  innové.  L'article  1257  dit 
que  le  débiteur  n'est  libéré  que  par  les  offres  suivies  de 
consignation,  et  l'article  1259  l'oblige  à  payer  les  inté- 
rêts jusqu'au  dépôt.  Est-ce  que  le  code  de  procédure  dit 
le  contraire?  Il  ne  s'y  trouve  rien  de  l'ancienne  formalité 
de  réalisation  ;  si  le  mot  est  reproduit  par  l'article  816, 
cest  comme  synonyme  de  consignation  et  pour  ne  pas 
répéter  ce  mot  dont  le  législateur  venait  de  se  servir. 
Quant  à  l'esprit  de  la  loi,  l'orateur  du  Tribunat  a  dit  en 
toutes  lettres  que  le  mot  réalisation  signifiait  le  dépôt; 
que  l'on  n'avait  pas  voulu  déroger  à  l'article  1259  et  que 
la  consignation  seule  opérait  la  libération.  Les  principes 
les  plus  élémentaires  suffisent  pour  le  décider  ainsi  :  la 
réalisation  ne  dessaisissait  pas  le  débiteur,  elle  ne  saisit 
pas  le  créancier,  donc  elle  ne  peut  tenir  lieu  de  payement  ; 
et  tant  que  la  dette  principale  n'est  pas  éteinte,  les  inté- 
rêts doivent  courir,  sauf,  dans  notre  opinion,  les  intérêts 
moratoires  (i). 

(1)  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  198,  note  26,  §  322.  Colmet  de  Saaterre.  t.  V, 
p.  397,  n®  202  bis  IV.  En  sens  contraire,  Merlin,  Pigeau  et  Valette  (Mourlon, 
t.  II,  p.  727,  no  1384). 
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H*  2.  DES  OFFRES  RÉELLES  SUIYIS8  DE  COrf SiaNATIOTf. 

200.  Aux  termes  de  larticle  1257,  «  les  offres  réelles 
suivies  dune  consignation  libèrent  le  débiteur.  »  Quel 
est  le  sens  de  cette  disposition?  On  peut  Tinterpréter  de 
deux  manières.  Les  offres  réelles  libèrent  le  débiteur, 
pourvu  qu* elles  soient  suivies  de  consignation  ;  de  sorte 
que  si  le  débiteur  consigne,  il  est  libéré  à  partir  des  offres. 
Non,  dit-on,  dans  une  autre  opinion;  le  débiteur  nest 
libéré  que  lorsque  les  offres  réelles  sont  suivies  de  consi- 
gnation, il  n est  donc  libéré  quà  partir  de  la  consigna- 
tion. C'est  cette  dernière  interprétation  qui  est  générale- 
ment admise,  et  nous  croyons  qne  c  est  la  bonne.  La  suite 
de  Tarticle  1257  le  prouve  :  «  elles  tiennent  lieu,  à  son 
égard,  de  payement  lorsqu'elles  sont  valablement  faites, 
et  la  chose  ainsi  consignée  demeure  aux  risques  du  créan- 
cier. »  C  est  donc  seulement  à  partir  de  la  consignation 
que  le  débiteur  est  déchargé  des  risques,  en  ce  sens  qu  il 
nest  plus  débiteur, les  offres  suivies  de  consignation  équi- 
valant au  payement.  Larticle  1259  confirme  cette  inter- 
prétation ;  il  veut  que  le  débiteur  se  dessaisisse  de  la 
chose  offerte,  en  la  remettant  dans  une  caisse  publique 
avec  les  intérêts  jusquau  jour  du  dépôt.  Cette  disposition 
est  décisive  :  si  le  débiteur  doit  les  intérêts  jusqu  au  jour 
où  il  fait  la  consignation,  c'est  que  la  dette  subsiste,  car 
on  ne  concevrait  pas  que  la  dette  éteinte  produisît  encore 
des  intérêts.  Enfin  le  code  de  procédure  est  conçu  dans 
le  même  sens  ;  Tarticle  816  porte  que  le  jugement  qui  dé- 
clarera les  offres  valables,  prononcera  la  cessation  de^ 
intérêts,  du  jour  de  la  réalisation,  c'est-à-dire  du  jour  de 
la  consignation,  comme  l'a  expliqué  l'orateur  du  Tribunat. 
Tarrible  dit  formellement  que  le  code  de  procédure  ne 
fait  qu'appliquer  le  code  civil  et  que,  d'après  ce  code,  le 
débiteur  n  est  libéré  que  par  la  consignation.  L'esprit  de 
la  loi  ne  laisse  aucun  doute.  Les  offres  tenant  lieu  de 
payement,  doivent  aussi  être  l'image  du  payement.  Or. 
le  payement  dessaisit  le  débiteur  et  saisit  le  créancier, 
donc  il  en  doit  être  de  même  des  offres  ;  de  là  suit  que  le 
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débiteur  ne  peut  être  libéré  que  lorsqu'il  s  est  dessaisi  de 
la  chose  en  la  consignant,  ce  qui  met  la  chose  offerte  à 
la  disposition  du  créancier  (n^  199)  (i).  La  jurisprudence 
est  en  ce  sens  (2). 

SOI.  L'article  1257  dit  que  les  offres  réelles  suivies  de 
consignation  tiennent  lieu  de  payement.  Ce  n  est  donc  pas 
un  payement  véritable.  Pothier  le  dit,  les  auteurs  du  code 
n'ont  fait  que  formuler  son  opinion  en  d'autres  termes  : 
«  La  consignation  n'est  pas  proprement  un  payement,  car 
le  payement  renferme  essentiellement  la  translation  de 
la  propriété  de  la  chose  qui  est  payée  en  la  personne  du 
créancier.  Or,  il  est  évident  que  la  consignation  ne  trans- 
fère pas  la  propriété  de  la  chose  consignée  en  la  personne 
du  créancier,  le  créancier  ne  pouvant  Tacquérir  qu'en  re- 
cevant volontairement  la  chose  qui  lui  est  offerte  (a).  9» 
Personne  ne  devient  propriétaire  malgré  lui.  «  Mais  la 
consignation  équipoUe  à  un  payement,  et  elle  éteint  la 
dette  de  même  que  Téteindrait  un  payement  réel  qui  serait 
fait  au  créa.ncier.  »  Ceci  est  trop  absolu.  Les  offres  n  étant 
pas  un  payement  réel  et  le  débiteur  restant  propriétaire 
de  la  chose,  il  est  impossible  qu'elles  produisent  le  même 
effet  qu'un  payement  réel.  Le  code  dit  en  quel  sens  la 
consignation  tient  lieu  de  payement  :  elle  met  la  chose 
offerte  aux  risques  du  créancier,  elle  arrête  le  cours  des 
intérêts.  On  peut  ajouter  qu'elle  met  le  débiteur  à  l'abri 
de  toute  poursuite  ;  car  si  le  créancier  le  poursuit,  il  peut 
lui  opposer  sa  libération,  en  supposant  que  les  offres  et 
la  consignation  soient  valables.  Voilà  les  analogies  ;  voici 
la  différence.  Le  payement  éteint  la  dette  d'une  manière 
irrévocable  et  entraine  aussi  l'extinction  des  garanties 
accessoires,  telles  que  privilèges,  hypothèques,  caution- 
nement ;  tandis  que  la  consignation  n'éteint  pas  la  dette 
irrévocablement.  Le  débiteur  restant  propriétaire  de  la 

Q)  Dnranton,  t.  XII,  p.  853,  n*  225,  et  tous  les  auteurs,  sauf  TouUier, 
t.  IV,  1,  p.  191,  n»  221-225  (Aabry  et  Rau,  t.  IV,  p.  L97,  uote  25,  §^  322,  et 
les  auteurs  qu'ils  citent). 

(2)  RetJet,  i«  mars  1827  (DaUoz,  au  mot  ObligaHons,  n^  2232, 1»).  Liège, 
12  Janvier  1S35  ÇPasicrisie,  1835,  2, 16);  Brn\  ^^Ven,  4  août  1868  {Pasicrisie, 
1869,  2,  32). 

<3)  Pothier,  Des  obHffotions,  n»  573. 
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chose  consignée,  il  a  le  droit  de  la  reprendre  ;  et  8*il  use 
de  ce  droit,  il  en  résulte  qu'il  n*y  aura  pas  de  payement, 
la  dette  subsistera  avec  tous  ses  accessoires.  Il  nous  faut 
donc  voir  jusqu'à  quel  moment  le  débiteur  peut  retirer  la 
chose  oâferte  et  quand  le  payement  devient  irrévocable. 

902.  Les  offres,  quoique  suivies  de  consignation,  ne 
sont  toujours  que  des  offres;  or,  le  créancier  les  refuse. 
Tant  que  ce  refus  subsiste,  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  libé- 
ration définitive.  De  là  suit  que  le  créancier  qui  persévère 
dans  son  refus  conserve  son  droit  d'agir  contre  le  débi- 
teur et  de  saisir  ses  biens;  mais  il  le  fait  naturellement 
à  ses  risques  et  périls  ;  le  débiteur  peut  demander  la  nul- 
lité des  poursuites  en  faisant  valider  ses  offres  ;  et  si  les 
offres  et  la  consignation  sont  valables,  le  tribunal  annu- 
lera les  poursuites  et  condamnera  le  créancier  à  des  dom- 
mages-intérêts. On  a  objecté  l'article  815  du  code  de 
procédure,  aux  termes  duquel  le  créancier  peut  demander 
la  nullité  des  offres  et  de  la  consignation,  et  on  en  a  con- 
clu qu'il  devait  agir  en  nullité  avant  de  continuer  ses 
poursuites.  La  cour  de  cassation  répond  que  la  loi  per- 
met bien  au  créancier  de  demander  la  nullité  des  offres 
s'il  ne  les  croit  pas  valables,  mais  elle  ne  le  force  pas  à 
suivre  celte  marche  ;  il  a  donc  le  droit  de  continuer  ses 
poursuites,  mais  à  ses  périls  et  risques  (i). 

303.  La  consignation,  tant  que  les  offres  ne  sont  pas 
acceptées,  produit  contre  le  créancier  deux  effets  :  la 
chose  est  à  ses  risques  (art.  1257),  et  les  intérêts  cessent 
de  courir  (art.  1259,  2^).  Cela  suppose,  bien  entendu,  que 
les  offres  et  la  consignation  sont  régulières.  Nous  avons 
déjà  parlé  des  risques  (n^  198).  La  disposition  conceniaDt 
les  intérêts  a  donné  lieu  à  une  difficulté.  On  demande  à 
partir  de  quel  moment  les  intérêts  cessent  de  courir.  Les 
conditions  exigées  pour  la  validité  de  la  consignation 
laissent  quelque  doute  :  en  cas  de  non-comparution  du 
créancier,  le  procès -verbal  du  dépôt  lui  doit  être  signifié 
avec  sommation  de  retirer  la  chose  déposée  (art.  1259,4*). 
Donc,  dit-on,  la  consignation  n'est  valable  que  lorsque  b. 

(1)  Rejet,  4  juillet  1838  (Dalloz,  au  mot  ObligatUms.  n«  2238). 
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signification  a  été  faite,  et  partant  les  intérêts  doiyent 
courir  jusqu'au  moment  où  le  débiteur  a  signifie  le  pro 
ces- verbal  au  créancier  ;  c'est  seulement  à  partir  de  ce 
moment  que  le  créancier  est  mis  en  demeure  de  demander 
la  nullité  de  toute  la  procédure.  On  répond,  et  la  réponse 
nous  paraît  péremptoire,  que  le  débiteur  est  libéré  par 
la  consignation  (art.  1257),  donc  à  partir  du  dépôt  ;  c'est 
donc  à  partir  du  dépôt  que  les  intérêts  doivent  cesser  de 
courir;  c'est  ce  que  dit,  en  effet,  le  n^  2  de  l'article  1259  : 
si  la  loi  veut  de  plus  la  signification  du  procès-verbal, 
c'est  pour  apprendre  au  créancier  que  le  dépôt  a  été  fait  ; 
cette  signification,  nécessitée  par  la  non-comparution  du 
créancier,  ne  peut  porter  aucun  préjudice  au  débiteur. 
C'est  l'opinion  commune  (i). 

S04.  Le  débiteur  peut  retirer  la  consignation,  dit  l'ar- 
ticle 1261,  tant  quelle  n'a  pas  été  acceptée  par  le  créan- 
cier. A-t-il  ce  droit  alors  même  que  les  espèces  auraient 
augmentéde  valeur,  ouqueleprixdel'argentaurait  haussé? 
L'aJfirmative  est  certaine,  car  le  droit  de  retirer  la  chose 
consignée  appartient  au  débiteur  en  sa  qualité  de  proprié- 
taire; ce  sont  donc  ses  espèces  qui  ont  augmenté  de  va- 
leur, le  créancier  n'y  a  aucun  droit,  puisqu'il  les  a  refu- 
sées. Il  y  a  cependant  ici  une  apparente  contradiction  :  la 
chose  déposée  est  aux  risques  du  créancier,  et  n  est-il  pas 
de  principe  que  celui  qui  supporte  les  risques  doit  aussi 
profiter  des  avantages?  La  raison  de  cette  anomalie  est 
que  le  débiteur  est  libéré,  s'il  le  veut,  en  remplissant  les 
foruialités  prescrites  par  la  loi  ;  donc  il  ne  peut  plus  être 
tenu  des  risques.  Quant  aux  avantages,  il  ne  tient  qu'au 
créancier  d'en  profiter  en  acceptant  les  oifres,  mais  il  ne 
peut  pas  tout  ensemble  refuser  la  chose  déposée  et  récla- 
mer le  bénéfice  de  l'augmentation  de  valeur  qu'elle  a  éprou- 
vée :  là  serait  la  véritable  contradiction  (2). 

S05.  L'article  1261  ajoute  que  si  le  débiteur  retire 
la  consignation,  ses  codébiteurs  et  les  cautions  ne  sont 
point  libérés.  De  là  la  question  de  savoir  si  les  codébi- 

(1)  Doranton,  t  XII,  p.  354  et  suiv.,  iio225.  Aabry  et  Rau,  t.  IV,  p.  19S, 
note  26,  §  322. 

i2}  Duianton,  t.  XII,  p  359,  qo23I.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  199  et  note 30. 
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leurs  et  les  cautions  peuvent  s'opposer  à  ce  que  le  débi- 
teur retire  la  chose  consignée.  C'est  une  question  que  l'on 
ne  devrait  pas  môme  poser.  Le  débiteur,  en  retirant  la 
chose  dont  il  a  conservé  la  propriété,  use  d'un  droit,  et  il 
ne  lèse  le  droit  de  personne  ;  les  cautions  et  les  codébi- 
teurs seraient  certes  intéressés  à  ce  que  la  consignation 
ne  fût  pas  retirée,  mais  cet  intérêt  n'est  pas  un  droit,  ils 
ne  peuvent  donc  pas  l'opposer  au  débiteur.  Jaubert,  le 
rapporteur  du  Tribunat,  en  fait  la  remarque,  et  il  indique 
en  même  temps  aux  tiers  un  moyen  de  sauvegarder 
leurs  intérêts.  «  Us  se  plaindraient  en  vain,  dit-il,  les 
droits  du  créancier  sont  demeurés  intacts  envers  eux; 
et  si  le  débiteur  devient  insolvable,  ils  doivent  slmputer 
do  n'avoir  pas  fait  contre  lui  les  diligences  nécessaires, 
de  n'avoir  pas  formé  opposition  sur  la  somme.  Ne  pou- 
vaient-ils pas,  d'après  les  principes  généraux,  exercer  les 
droits  et  actions  de  leur  débiteur  et  faire  juger  la  consi- 
gnation bonne  et  valable,  ce  qui  aurait  éteint  entièrement 
le  droit  du  créancier  ?  »  (i). 

206.  Si  le  débiteur  retire  la  consignation,  la  dette 
subsiste  ;  on  peut  dire  qu'elle  revit  (2),  puisque  la  consi- 
gnation avait  libéré  le  débiteur.  Par  suite  les  accessoires 
de  la  dette  revivent  également.  Ceci  prouve  que  la  libé- 
ration n'a  pas  été  définitive  ;  si  elle  l'avait  été,  le  débiteor 
pourrait  bien  renoncer  au  bénéfice  de  la  libération  en  ce 
qui  le  concerne,  mais  il  ne  pourrait  pas  faire  revivre  une 
dette  éteinte  au  préjudice  des  droits  acquis  à  des  tiers. 
En  réalité,  il  n'y  a  pas  de  droit  acquis,  parce  que  la  libé- 
ration n'était  pas  définitive  ;  voilà  pourquoi,  comme  le  dit 
Jaubert,  les  codébiteurs  et  les  cautions  n'ont  pas  le  droit 
de  se  plaindre.  Dans  l'ancien  droit,  la  question  de  savoir 
si  les  codébiteurs  et  les  cautions  restaient  tenus,  alors  que 
le  débiteur  retire  la  consignation,  était  controversée.  On 
disait  en  leur  faveur  que  la  consignation  les  avait  libérés 
et  qu'il  ne  pouvait  être  au  pouvoir  du  débiteur  de  faire 
revivre  leur  obligation.  Néanmoins  la  jurisprudence  s'était 

(1)  Jaubert,  Rapport,  n^  26  (Locré,  t.  VI,  p.  212).  Doranton,  t.  xn. 
p.  860,  n»  232. 

(2)  C'est  Texpreagion  de  Zachariaa  (Aubry  et  Ran,  t.  IV,  p.  119,  g  3SS3- 
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prononcée  contre  eux  ;  Pothier  l'approuve,  par  la  raison 
que  la  consignation  nest  pas  par  elle-même  un  payement, 
qu'elle  n'équipoUe  à  un  payement  véritable  que  lorsque  le 
juge  Ta  déclarée  valable;  de  sorte  que  c'est  de  l'autorité 
du  juge  qu'elle  tient  la  vertu  qu'elle  a  d'équivaloir  à  un 
payement  et  d'éteindre  la  dette  (i).  Cela  n'est  pas  exact,  le 
langage  du  code  est  plus  correct  ;  aux  termes  de  l'arti- 
cle 1261,  le  débiteur  peut  retirer  la  consignation  tant 
qu  elle  n'a  point  été  acceptée  par  le  créancier  ;  c'est  donc 
l'acceptation  du  créancier  qui  rend  le  payement  définitif; 
'  ce  qui  est  très-juridique ,  car  il  ne  peut  pas  y  avoir  de 
payement  véritable  quand  le  créancier  refuse  les  offres 
que  le  débiteur  lui  a  faites. 

SOÏ.  On  demande  si  les  créanciers  de  celui  qui  a  fait 
la  consignation  peuvent  retirer  les  offres  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1166  qui  leur  permet  d'exercer  tous  les  droits  de 
leur  débiteur.  La  question  est  controversée  et  il  y  a  quel- 
que doute.  Il  nous  semble  qu'il  faut  décider  la  question  né- 
gativement, par  application  du  principe  que  les  créanciers 
ne  peuvent  pas  exercer  les  droits  de  pure  faculté  (t.  XVI, 
n^  424),  c'est-à-dire  les  droits  .qu'il  appartient  au  débiteur 
d'exercer  ou  de  ne  pas  exercer,  sans  que  l'on  puisse  dire 
qu'il  diminue  son  patrimoine  quand  il  reste  dans  Tinac- 
tion.  La  loi  permet  aux  créanciers  d'agir  quand  le  débi- 
teur néglige  d'agir;  or,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  débi- 
teur soit  négligent  quand  il  a  le  droit  de  ne  pas  agir.  Si 
le  débiteur  ne  retire  pas  la  consignation,  c'est  qu'il  veut 
être  libéré,  et  certes  c'est  là  un  droit  pour  lui;  et  on  ne 
peut  pas  dire  qu'il  diminue  son  patrimoine  en  maintenant 
la  consignation,  puisque,  s'il  la  retirait,  le  créancier  pour- 
rait inimédiatement  le  forcer  à  payer  (2). 

Tout  le  monde  admet  que  les  créanciers  du  créancier 
peuvent  former  opposition  sur  la  chose  consignée.  Ces 
oppositions  valent  et  contre  le  créancier  qui  ne  peut  rece- 
voir à  leur  préjudice  et  contre  le  débiteur  quia  consigné, 

(1)  Pothier,  Beê  obligoHans,  n»  580.  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  406, 
no  206  Mf  II. 

(2)  Ijarombière,  t.  III,  p.  477,  n»  2  de  rartide  1261  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  300). 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  199,  note  32,  §  322.  En  sens  contraire,  Duranton, 
t.  XJLI,  p.  265,  no  237  ;  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  406,  n^"  206  &i<  I. 
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comme  acceptation  de  la  consignation  jusqu'à  concur- 
rence des  causes  de  la  saisie.  De  là  suit  que  le  débiteur 
ne  peut  plus  retirer  la  consignation  que  pour  ce  qui  excède 
les  causes  des  oppositions  (i). 

SOS.  Le  débiteur  ne  peut  plus  retirer  la  consignation 
après  que  le  créancier  Ta  acceptée.  Cette  acceptation  peut 
être  volontaire  ou  forcée.  L'article  1261  suppose  que  le 
créancier  l'accepte  volontairement.  D  importe  de  préciser 
le  moment  où  le  débiteur  peut  encore  retirer  la  chose  con- 
signée et  celui  où  le  créancier  peut  encore  laccepter.  Un 
avis  du  conseil  d'Etat  du  16  mai  1810  a  décidé  que  le 
receveur  de  la  caisse  où  la  consignation  a  été  faite  est 
tenu  de  la  rendre  au  débiteur  qui  en  réclame  la  restitu- 
tion, toutes  les  fois  qu'elle  n  a  été  accompagnée  ou  suivie 
d'aucune  acceptation  ou  opposition  dûment  signifiée.  Il 
suit  de  là  que  l'offre  est  retirée  dès  que  le  débiteur  a 
adressé  au  receveur  de  la  caisse  la  demande  officielle  en 
remise  des  choses  déposées  ;  donc,  après  ce  moment,  le 
créancier  ne  peut  plus  accepter,  parce  qu'il  n'y  a  plus  rien 
à  accepter,  les  ufires  ayant  été  légalement  retirées.  Cela 
n'est  pas  douteux,  quoiqu'il  y  ait  un  arrêt  qui  semble  dé- 
cider le  contraire  (2). 

X4I9.  L'acceptation  peut  ôtre  forcée.  Il  est  de  principe 
que  les  jugements  tiennent  lieu  de  convention.  Lors  donc 
qu'un  jugement  a  déclaré  la  consignation  valable,  elle  est 
censée  acceptée  par  le  créancier  et,  par  suite,  le  payement 
est  définitif,  le  débiteur  ne  peut  plus  retirer  les  offres. 
L'article  1262  le  dit  :  lorsque  le  débiteur  a  lui-même  ob- 
tenu un  jugement  qui  déclare  ses  ofires  et  sa  consigna- 
tion bonnes  et  valaoles.  Il  en  serait  de  même  si,  sur  une 
demande  en  nullité  des  offires,  le  tribunal  les  avait  vali- 
dées; la  raison  de  décider  est  la  même.  Mais,  dans  tous 
les  cas,  il  faut  que  le  jugement  soit  passé  en  force  de 
chose  jugée  (art.  1262).  Quand  une  décision  judiciaire 
a-t-elle  force  de  chose  jugée?  Cette  expression  a  un  sens 
technique  :  elle  s'entend  d'un  jugement  qui  ne  peut  être 

(1)  Larombiôre,  t  III.  p.  478,  n9  2  de  Tarticle  1261  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  SOO;. 

(2)  Paris,  29  Juin  1825  (Dalloz,  au  mot  ObligatUms,  n"  2147,  et  les  obM^ 
TatiouB  de  Tnuteur  du  Hépertoirê). 
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réformé  par  une  voie  légale,  donc  un  jugonaent  contre 
lequel  il  n'y  a  nî  opposition  ni  appel.  Cela  peut  arriver 
dans  deux  cas.  Le  jugement  est  contradictoire,  et  il  est 
rendu  en  premier  et  en  dernier  ressort  à  raison  du  mon- 
tant pécuniaire  du  litige  ;  tout  est  consommé  dans  ce  cas, 
le  jugement  vaut  acceptation;  donc  il  y  a  payement  défi- 
nitif, il  ne  peut  plus  être  question  de  retirer  les  choses 
déposées  qui  sont  devenues  la  propriété  irrévocable  du 
créancier.  Le  jugement  est  rendu  par  défaut;  dans  ce  cas, 
il  ne  devient  définitif  que  lorsque  le  délai  pour  former 
opposition  est  écoulé  sans  que  la  partie  condamnée  ait 
usé  de  son  droit.  Si  le  jugement  est  contradictoire,  mais 
susceptible  d'appel,  il  n'acquiert  force  de  chose  jugée  que 
par  l'acquiescement  de  la  partie  condamnée,  ou  par  Tex- 
piration  du  délai  d'appel,  ou  par  la  confirmation  sur 
appel.  Tel  est  le  droit  commun,  et  le  code  n  y  dérogeant 
pas,  il  reçoit  son  application  en  matière  d'offres  (i). 

Le  débiteur  peut-il  retirer  la  consignation  pendant  les 
délais  pour  former  opposition  ou  appel?  On  suppose  que 
le  jugement  a  déclaré  les  offres  bonnes  et  valables.  Si 
c'est  sur  la  demande  du  débiteur,  le  créancier  seul  a  le 
droit  de  former  opposition  ou  appel  ;  s'il  attaque  le  juge- 
ment rendu  contre  lui,  le  jugement  tombe  et,  par  consé- 
quent, rien  n'empêche  le  débiteur  de  retirer  ses  offres  ;  si 
le  créancier  ne  l'attaque  pas,  le  jugement  rendu  en  faveur 
du  débiteur  a  provisoirement  force  de  chose  jugée  à  son 
égard  ;  il  ne  peut  donc  plus  retirer  les  offres,  il  y  a  une 
convention  que  le  créancier  seul  peut  attaquer.  Que  si  le 
jugement  a  été  rendu  sur  une  demande  en  nullité  du  créan- 
cier, et  si  le  jugement  a  validé  les  offres,  il  y  aura  égale- 
ment convention  provisoire,  puisque  le  créancier  seul  a 
]e  droit  d'attaquer  le  jugement;  il  est  vrai  que,  dans  ce 
cas,  le  débiteur  n'a  pas  agi,  mais  il  a  défendu,  ce  qui 
revient  au  môme  (2). 

VtO.  Quand  les  offres  ont  été  acceptées,  soit  volon- 

(1)  Dnranton,  t.  XII,  p.  962,  n"*  236.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  408, 
no  207  bis  IV  ;  Aubry  et  Kau,  t.  IV,  p.  200,  notes  33  et  34,  §  322. 

(2)  Mourlon,  t.  IL  p.  729,  n»  1386.  Colmet  de   Santerre,  t.  V,  p.  408, 
no  207  bis  V. 
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taîrement,  soit  forcément,  le  payement  est  définitif,  le 
débiteur  ne  peut  plus  retirer  la  chose  ofierte.  La  loi  pré- 
voit cependant  le  cas  où  le  débiteur  retire  la  consigna- 
tion avec  le  consentement  du  créancier.  Quel  sera  l'effet 
de  cette  reprise?  L'article  1261  porte  que  le  débiteur  ne 
peut,  môme  du  consentement  du  créancier,  retirer  la  con- 
signation, au  préjudice  des  codébiteurs  ou  des  cautions. 
Cela  est  évident  :  il  y  a  payement  définitif,  donc  extinction 
de  la  dette  et,  par  suite,  libération  définitive  des  cautions 
et  des  codébiteurs.  Le  créancier  peut  bien  autoriser  le 
débiteur  à  reprendre  la  chose  payée,  mais  les  parties  ne 
peuvent  pas  faire  revivre  une  dette  éteinte  par  le  paye- 
ment, au  préjudice  des  tiers.  Les  cautions  et  les  débiteurs 
restent  donc  libérés.  Il  faut  ajouter  que  les  privilèges  et 
hypothèques  sont  éteints;  les  tiers  détenteurs  sont  libé- 
rés, les  créanciers  hypothécaires  postérieurs  peuvent  se 
prévaloir  de  l'extinction  de  Thypot  hèque  qui  les  primait. 
C'est  une  conséquence  incontestable  de  l'extinction  de  la 
dette. 

Quel  effet  cette  restitution  de  la  chose  payée  aura-t-elle 
entre  les  parties?  Le  créancier  était  devenu  propriétaire 
des  choses  données  en  payement;  consentir  à  ce  que  le 
débiteur  les  retire,  c'est  lui  céder  la  propriété  des  choses 
déposées.  Il  s'opère  donc  une  nouvelle  mutation  de  pro- 
priété, sous  la  condition  que  le  débiteur  paye  ce  qu*il  de- 
vait en  vertu  de  son  obligation  première.  Ainsi  cette  obli- 
gation ne  revit  pas,  cela  est  impossible,  puisqu'il  7  a  un 
fait  consommé.  C'est  donc  une  nouvelle  obligation  qui  se 
forme.  Tel  est  le  sens  de  l'article  1263.  La  loi  suppose 
que  la  première  dette  était  garantie  par  des  privilèges 
ou  des  hypothèques  ;  le  créancier  qui  a  consenti  à  ce  que 
le  débiteur  retirât  la  consignation  peut-il  exercer  ces  pri- 
vilèges ou  hypothèques?  Non,  dit  la  loi.  Et  pourquoi  ne 
le  peut-il  pas?  C'est  parce  que  ses  garanties  accessoires 
sont  éteintes.  Et  pourquoi  sont-elles  éteintes?  Parce  que 
la  dette  principale  est  définitivement  éteinte.  Il  y  a  cepen- 
dant un  motif  de  douter.  L'article  1263  dit  que  le  créan- 
cier ne  peut  plus,  pour  le  payement  de  sa  créance,  exercer 
les  privilèges  et  hypothèques  qui  y  étaient  attachés.  Cela 
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suppose  que  Tancienne  créance  subsiste.  Si  Ton  interprète 
la  loi  en  ce  sens,  il  faut  dire  qu  elle  consacre  une  anoma- 
lie inexplicable  (i).  U  n'y  a  qu'un  moyen  de  la  concilier 
avec  les  vrais  principes,  c'est  d'admettre  que  la  créance 
est  éteinte.  L'article  1263  le  dit  implicitement  en  ajou- 
tant que  si  le  créancier  veut  avoir  des  garanties  hypothé- 
caires, il  doit  les  stipuler  dans  l'acte  par  lequel  il  a  con- 
senti que  la  consignation  fût  retirée.  Cet  acte  est  la 
nouvelle  convention  qui  s'est  formée  («). 

911.  Quels  sont  les  effets  de  la  consignation  quant 
aux  obligations  de  la  caisse?  La  caisse  devient  débitrice 
de  la  somme  déposée  et  elle  doit  les  intérêts  à  3  pour 
cent,  depuis  le  61*  jour  à  partir  de  la  consignation.  La 
somme  consignée  restant  la  propriété  du  débiteur,  peut 
être  saisie  à  la  requête  de  ses  créanciers  :  on  applique, 
en  ce  cas,  le  droit  commun  qui  régit  les  saisies-arrêts  (3). 

I^  3.  DBS  FRAIS. 

SIS.  «  Les  frais  des  offres  réelles  et  de  la  consigna- 
tion sont  à  la  charge  du  créancier,  si  elles  sont  valables  9» 
(art.  1260).  Cette  disposition  a  donné  lieu  à  quelques 
difficultés  qui  tiennent  à  de  mauvaises  explications,  à  un 
malentendu,  comme  on  l'a  dit,  plutôt  qu'au  fond  (4).  Cela 
prouve  combien  il  importe  de  mettre  la  plus  grande  ri- 
gueur dans  le  raisonnement,  sinon  l'interprète  crée  des 
controverses  là  où  il  n'y  a  aucun  doute.  Le  principe,  en 
cette  matière,  est  incontestable  :  c'est  celui  qui  a  occa- 
sionné les  frais  qui  doit  les  supporter.  Pour  l'application 
du  principe,  il  faut  distinguer  plusieurs  hypothèses. 

S 13.  Le  créancier  accepte  les  offres  au  moment  où 

(1)  L*articl6  1295  consacre  une  anomalie  semblable.  Les  antears  du 
code  n*appliqaent  pas  toi^joars  les  principes  dans  tonte  lenr  rigueur.  Il 
est  bon  que  Tinterprôte  le  fasse  quand  le  texte  ne  8*y  oppose  pas  abso- 
lament. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  407,  n»  207  his  II  et  III.  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  200  et  note  36,  §  322. 

(3)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  406,  n»  206  Mf  I.  Rejet,  6  Janvier  1840 
(Dalioz,  an  mot  ObliçatUms,  n»  2243). 

(4)  Marcadô,  t.  IV,  p.  563,  art.  1260,  n»  II.TouUier,  t.  IV,  1,  p.  188,  n©  219. 
Onranton,  t.  XII,  p.  352,  n»  224.  Larombiére,  t.  III,  p.  475,  n^*  1  et  2  de 
l^arUcle  1260  (Bd.  B.,  t.  II,  p.  299). 
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elles  lui  sont  faites  par  Tofficier  ministériel.  Ce  n*est  pas 
le  cas  prévu  par  l'article  1260;  la  loi  suppose  qu'il  y  a 
eu  consignation  ;  or,  dans  l'espèce,  les  o£Fres  étant  ac- 
ceptées» il  n'y  a  pas  lieu  de  consigner.  Reste  à  savoir 
par  la  faute  de  qui  Ton  a  dû  faire  des  oflEres  par  l'inter- 
médiaire d'un  officier  public.  Si  le  débiteur  s'est  con- 
formé à  la  loi,  il  n'y  a  pas  de  doute.  L'article  1257  dit 
que  «  lorsque  le  créancier  refuse  de  recevoir  son  paye- 
ment, le  débiteur  peut  lui  faire  des  offres  réelles.  î  Donc 
le  débiteur  doit  commencer  par  faire  des  offres  de  gré  à 
gré  au  créancier  (n""  143).  S'il  l'a  fait,  et  si  le  créancier  a 
refusé  de  recevoir  des  offres  amiables,  il  est  certain  que 
les  frais  sont  à  charge  du  créancier  qui  accepte  les  offres 
réelles  ;  car  en  acceptant  des  offres  qui  lui  sont  faites 
par  acte  d'huissier,  il  prouve  qu'il  a  eu  tort  de  refuser 
celles  que  le  débiteur  lui  avait  faites.  Mais  si  le  débiteur 
commence  par  faire  des  offres  par  un  officier  public,  le 
créancier  qui  les  accepte  ne  doit  pas  supporter  les  frais  ; 
il  peut  dire,  et  avec  raison,  que  ces  frais  étaient  inutiles 
et  frustratoires,  qu'il  aurait  accepté  les  offres. amiables 
si  le  débiteur  lui  en  avait  fait;  que  si  le  débiteur  a  eu 
recours  à  la  voie  rigoureuse  d'une  signification,  au  lieu 
de  s'adresser  d'abord  au  créancier  comme  l'usage  et  la 
loi  le  veulent,  il  doit  supporter  les  conséquences  d'on 
procédé  inconvenant  tout  ensemble  et  illégal. 

Cela  n'est  point  douteux.  Mais  il  y  a  une  difficulté  de 
preuve.  Qui  doit  prouver  que  le  débiteur  s'est  adressé  à 
son  créancier  et  a  éprouvé  un  refas  avant  de  faire  des 
offres  réelles,  ou  qu'il  ne  lui  a  fait  aucune  offre  amiable! 
Il  faut  appliquer  le  principe  élémentaire  écrit  dans  Far- 
ticle  1315  :  c'est  au  demandeur  à  prouver  le  fondement 
de  sa  demande.  Comment  la  preuve  se  fera-t-elle?  Diaprés 
le  droit  commun,  puisque  la  loi  n'y  déroge  point.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  sur  le  refus  da 
créancier  de  recevoir  son  payement  (n**  143). 

On  a  proposé  une  distinction  qui  simplifierait  la  diffi- 
culté, si  elle  était  admissible  (i).  Les  dettes  sont,  en  prin- 

(1)  Golmet de  Santerre,  t.  V,  p.  404,  no205  bisîlî. 
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cipe,  quérables,  c'est-à-dire  que  le  payement  doit  se  faire 
au  domicile  du  débiteur,  quand  il  s'agit  de  sommes  d'ar- 
gent ou  de  choses  indéterminées.  C'est  donc  au  créancier 
à  venir  chercher  son  payement,  dit-on  ;  le  débiteur  n'a 
pas  de  démarche  à  faire.  S'il  ne  se  présente  pas  chez  le 
débiteur,  celui-ci  n'a  pas  d'offre  à  lui  faire  et  il  peut 
par  conséquent  faire  immédiatement  des  offres  réelles. 
Il  nous  semble  que,  dans  cette  opinion,  on  confond  le 
payement  volontaire  avec  les  offres  suivies  de  consigna- 
tion. Régulièrement,  sans  doute,  le  créancier  se  présen- 
tera chez  le  débiteur  pour  recevoir  ce  qui  lui  est  dû. 
Mais  s'il  ne  le  fait  pas,   en  pourra-t-on  induire  qu'il 
refuse  son  payement?  Car  il  faut  un  refus,  aux  termes  de 
l'article  1257,  pour  justifier  les  offres  réelles.  Il  se  peut 
que  le  créancier  ne  se  soit  pas  présenté,  par  négligence 
ou  par  oubli,  ou  qu'il  ait  eu  un  empêchement.  Avant  de 
recourir  aux  offres  réelles,  le  débiteur  doit  donc  avertir 
le  créancier  qu  il  tient  à  sa  disposition  la  chose  due.  C'est 
seulement  quand  le  créancier  refuse  de  répondre  à  cette 
invitation  que  le  débiteur  aura  le  droit  de  lui  faire  des 
offres  réelles.  Si  donc,  au  jour  de  l'échéance,  le  débiteur 
faisait  des  offres  par  huissier,  avant  de  s'ôtre  assuré  si 
le  créancier  accepte  ou  refuse  ce  qu'il  lui  offre,  il  devrait 
supporter  les  frais,  car  le  créancier  a  pour  lui  le  texte  de 
la  loi,  qui  exige  le  refus  de  recevoir  le  payement,  avant 
que  le  débiteur  procède  à  une  signification  par  huissier. 
Si  la  dette  est  portable,  alors  il  n'y  a  aucun  doute,  c'est 
le  débiteur  qui  doit  prendre  l'iniatitive  des  offres  amia- 
bles. 

S 14.  Le  créancier  refuse  les  offres  réelles;  le  débi- 
teur consigne  ;  et  au  moment  où  la  consignation  se  fait, 
le  créancier  revient  sur  son  refus  et  accepte.  Il  doit, 
dans  ce  cas,  supporter  les  frais,  car  son  acceptation  tar- 
dive prouve  qu'il  a  eu  tort  de  refuser;  il  est  en  faute, 
donc  il  doit  payer  les  frais  que  sa  faute  a  occasionnés. 
Si  le  créancier  persiste  dans  son  refus  et  que  la  consi- 
^ation  se  fasse,  on  applique  l'article  1260;  les  frais 
seront  à  la  charge  du  créancier  si  les  offres  et  la  consi- 
g'nation  sont  valables;  si  elles  sont  nulles,  elles  sont  par 
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cela  même  frustratoires  et,  par  suite,  le  débiteur  les  sup- 
porte. 

Il  y  a  une  dernière  hypothèse  que  les  auteurs  ne  pré- 
voient point,  sans  doute  parce  qu  elle  n'est  point  douteuse. 
Le  débiteur  retire  la  chose  consignée;  il  révoque  par  là 
ses  offres,  par  conséquent  les  frais  sont  à  sa  charge,  quand 
môme  les  offres  et  la  consignation  auraient  été  régulières. 
Le  créancier  ne  peut  pas  supporter  les  frais  d'une  procé- 
dure qui  ne  lui  profite  pas. 


§  P^  Notions  générales. 

IfO    1.     DÉFINITION    RT   CARACTÈRES. 

Slft.  «  La  cession  de  biens  est  l'abandon  qu'un  débi- 
teur fait  de  tous  ses  biens  à  ses  créanciers  »  (art.  1265). 
Elle  est  volontaire  ou  judiciaire  (art.  1266).  La  cession 
volontaire  est  celle  que  les  créanciers  acceptent  volon- 
tairement (art.  1267).  La  cession  judiciaire  est  celle  qui 
se  fait  en  justice,  sur  le  refus  des  créanciers,  quand  le 
débiteur  est  malheureux  et  de  bonne  foi  (art.  1268). 

On  a  critiqué  la  définition  que  le  code  donne  de  la  ces- 
sion de  biens.  Elle  ne  convient  pas  à  la  cession  vobm- 
taire,  dit-on  ;  car  un  débiteur,  quand  il  est  d'accord  avec 
ses  créanciers,  peut,  sans  qu'il  y  ait  à  voir  s'il  est  hors 
d'état  de  payer  ses  dettes,  leur  abandonner  toics  ses  biens, 
ou  une  partie  seulement.  La  définition,  ajoute-t-on«  ne 
convient  pas  à  la  cession  judiciaire  ;  car  il  ne  suffit  pas 
qu'un  débiteur  soit  hors  d'état  de  payer  ses  dettes  pour 
qu'il  ait  le  droit  d'invoquer  ce  bénéfice,  il  faut  encore  qull 
soit  malheureux,  de  bonne  foi  et  soumis  à  la  contr^ainie 
par  corps  (i). 

Nous  n'aimons  pas  les  critiques  injustes  que  ron  fait 
de  la  loi.  Si  l'on  écoutait  tous  les  reproches  qu'on  lui 
adresse,  ce  serait  une  œuvre  si  imparfaite,  que  l'on  devrait 

(1)  Moarlon,  Répétitions,  t.  II,  p.  732,  n»  1391. 
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se  bâter  de  la  refaire  ;  et  ceux  qui  la  critiquent  souvent 
à  la  légère  feraient-ils  mieux?  Il  y  a  deux  espèces  de  ces- 
sions qui  diifèrent  quant  aux  conditions  exigées  par  la 
loi,  mais  elles  ont  aussi  des  caractères  qui  leur  sont  com- 
muns ;  ce  sont  ces  éléments  communs  que  le  législateur 
a  réunis  dans  la  définition  qu'il  donne.  Cela  est  très-lo- 
gique. La  cession  est  un  seul  et  même  fait  juridique, 
qu'elle  se  fasse  volontairement  ou  en  justice  ;  c'est  ce  que 
la  loi  marque  en  définissant  la  cession  en  général,  sauf 
à  indiquer  ensuite  les  conditions  diverses  exigées  pour 
chacune  des  deux  cessions,  conditions  qui  ne  doivent  pas 
entrer  dans  une  définition.  Reste  à  savoir  si  les  traits 
généraux  que  l'article  1265  a  réunis  dans  une  définition 
générale  sont  exacts. 

SI  A.  Est-il  vrai  que  la  cession  doive  comprendre  tous 
les  biens  du  débiteur?  Non,  dit-on,  car  le  débiteur  peut 
céder  une  partie  de  ses  biens  à  ses  créanciers,  alors  môme 
qu'il  est  en  état  de  payer  ses  dettes.  Nous  répondons  que 
l'abandon  qu'un  débiteur  ferait  d'une  partie  de  ses  biens 
n'est  pas  une  cession  de  biens,  c'est  une  dation  en  paye- 
ment. Et  la  différence  entre  ces  deux  actes  juridiques  est 
grande.  Quand  le  débiteur  est  solvable,  la  cession  de 
biens  n'a  plus  de  raison  d'être.  Le  débiteur  qui  est  en  état 
de  payer  ses  dettes  les  paye,  soit  en  réalisant  une  partie 
de  son  avoir  s'il  n'a  pas  des  fonds  suffisants  et  s'il  ne  veut 
pas  faire  d'emprunt,  soit  en  donnant  une  partie  de  ses 
biens  en  payement  de  ce  qu'il  doit  :  c'est  ce  qu'on  appelle 
une  dation  en  payement.  Ce  qui  caractérise  cette  opéra- 
tion, c'est  qu'elle  est  essentiellement  translative  de  pro- 
priété et  quelle  tient  lieu  de  payement.  La  dation  en 
payement  a  les  effets  généraux  de  la  vente,  sauf  quel- 
ques différences  que  nous  indiquerons  au  titre  de  la  Vente. 
Il  en  est  tout  autrement  de  la  cession  de  biens.  Elle  sup- 
pose que  le  débiteur  est  hors  d'état  de  payer  ses  dettes  ; 
l'article  1265  le  dit,  et  le  bon  sens  le  dirait  à  défaut  de 
Ja  loi.  Pourquoi  le  débiteur  solvable  se  dépouillerait-il 
de  ses  biens  alors  qu'il  est  en  état  de  payer  ses  dettes?  Il 
en  abandonnera  une  partie,  dira-t-on.  Soit,  mais  alors 
il  fait  un  payement  et  non  une  cession  de  biens.  La  ces- 
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sîon  tfa  pas  pour  objet  de  transférer  aux  créanciers  la  pro- 
priété des  biens  ;  l'article  1269  le  dit  de  la  cession  judi- 
ciaire :  elle  leur  donne  seulement  le  droit  de  faire  vendre 
les  biens  à  leur  profit.  Ce  que  la  loi  dit  de  la  cession  ju- 
diciaire est  vrai  aussi  de  la  cession  volontaire.  Dira-t-on 
que  la  cession  est  inutile  si  elle  donne  seulement  aux 
créanciers  le  droit  de  vendre?  Il  est  vrai  que  les  créan- 
ciers ont  le  droit  de  saisir  les  biens  de  leur  débiteur  et 
d'en  provoquer  la  vente  forcée.  Mais  la  saisie  occasionne 
des  frais  considérables,  et  ces  frais  retombent  sur  les 
créanciers,  puisqu'ils  diminuent  lavoir  de  leur  débiteur, 
lequel  est  déjà  insuffisant  pour  les  désintéresser  complète- 
ment. Le  débiteur  et  ses  créanciers  ont  donc  intérêt  à 
éviter  ces  frais  ;  il  n  y  a  que  deux  moyens  pour  cela, 
ou  permettre  au  débiteur  de  vendre  de  gré  à  gré  et  de 
liquider,  ou  de  donner  aux  créanciers  le  mandat  de  vendre 
et  de  se  distribuer  le  produit  de  la  vente.  Les  créanciers 
préféreront  généralement  ce  dernier  parti,  parce  qu'ils 
sont  mal  disposés  pour  un  débiteur  qui  ne  remplit  pas  ses 
engagements.  De  là  la  cession  de  biens. 

9117.  Il  est  donc  de  lessence  de  la  cession  qu'elle  com- 
prenne tous  les  biens  du  débiteur.  Les  choses  que  la  loi 
déclare  insaisissables  sont-elles  comprises  dans  la  ces- 
sion? On  décide  généralement  que  le  débiteur  ne  doit 
céder  que  ce  que  les  créanciers  peuvent  saisir  (i).  Lorsque 
la  cession  se  fait  en  justice,  cela  n'est  guère  douteux; 
quant  à  la  cession  volontaire,  tout  dépend  des  conven- 
tions qui  interviennent  entre  le  débiteur  et  ses  créanciers. 
Dans  le  silence  de  l'acte,  il  faudrait  admettre  aussi  que 
les  choses  insaisissables  restent  au  débiteur  ;  la  cession 
est  un  bénéfice  que  les  créanciers  accordent  au  débiteur  ; 
il  ne  faut  pas  que  la  faveur  soit  plus  rigoureuse  que  les 
voies  de  rigueur  que  la  loi  autorise.  Le  code  de  procédure 
énumère  les  choses  qui  ne  peuvent  pas  être  saisies  (arti- 
cles 581  et  592). 

Sauf  les  choses  insaisissables,  la  cession  comprend  tout 


(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  382,  n<»  258.  Larombiôre,  t  III,  p.  497,  ii«  8  d« 
rartide  1266  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  308). 
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ce  qui  appartient  au  débiteur.  Il  a  été  jugé,  en  matière 
de  cession  judiciaire,  que  le  débiteur,  marié  sous  le  ré- 
gime de  la  communauté,  devait  comprendre  dans  son  bilan 
les  revenus  des  propres  de  sa  femme  ;  en  effet,  ces  reve- 
nus lui  appartiennent  comme  chet  de  la  communauté,  ce 
sont  ses  biens  (i).  A  plus  forte  raison  le  débiteur  doit-il 
céder  aux  créanciers  les  biens  de  la  communauté,  meu- 
bles et  immeubles,  car  il  en  est  le  propriétaire,  le  maître 
et  seigneur,  comme  disaient  nos  anciennes  coutumes  ;  et 
le  principe  est  encore  vrai  en  droit  moderne  pour  tout  ce 
qui  regarde  les  actes  à  titre  onéreux. 

S18.  Qu'arriverait-il  si  le  débiteur  cédait  seulement 
une  partie  de  ses  biens  et  en  transportait  la  propriété  aux 
créanciers?  Ce  ne  serait  plus  une  cession  de  biens,  ce 
serait  une  dation  en  payement.  La  dation  en  payement 
transporte  la  propriété  des  biens  aux  créanciers  ;  il  y  a 
donc  lieu  à  la  perception  des  droits  qui  doivent  être  payés 
pour  la  transmission  des  biens  mobiliers  ou  immobiliers. 
Si  des  immeubles  ont  été  donnés  en  payement,  il  faut  la 
transcription  pour  que  les  créanciers  soient  proprié- 
taires à  regard  des  tiers  (loi  hypoth.,  art.  1^.  Ces  biens 
deviennent  le  gage  des  créanciers,  ils  sont  soumis  à  Thy- 
pothèque  légale  et  peuvent  être  grevés  d'hypothèque.  Rien 
de  tout  cela  n'est  vrai  en  cas  de  cession.  Le  débiteur  reste 
propriétaire,  il  n'y  a  pas  de  mutation  de  propriété,  pas 
de  transcription,  les  créanciers  de  ceux  auxquels  les  biens 
sont  cédés  n'y  ont  aucun  droit  ;  c'est  seulement  quand  les 
biens  seront  vendus  et  que  le  prix  sera  distribué  que  les 
deniers  entreront  dans  le  patrimoine  des  créanciers  aux- 
quels In  cession  a  été  faite. 

Ces  principes  sont  incontestables  lorsque  la  cession  est 
judiciaire  (2).  Il  en  est  de  môme  de  la  cession  volontaire  ; 
larticle  1267  est  formel  ;  il  n'y  a  de  cession  de  biens  que 
lorsque  le  débiteur  cède  tous  ses  biens  à  ses  créanciers  ; 


(1)  BmxeUes,  4  septembre  1919  (PasicrUie,  1819,  p.  456,  et  DaUoz^  au 
mot  Obligations,  n9  2300,  2o).  Comparez  Daranton,  t.  Xll,  p.  375,  n»  246. 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  15  avril  1857  (Dalloz,  1857,  1,  160)  Touiller. 
t.  IV.  1,  p.  204,  n*  241.  Larombiôre.  t.  III,  p.  493,  n»  4  de  rarticle  1267 
(Ed.  B.,t.  II,  p.  307). 
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quand  il  n*6n  cède  qu'une  partie,  c*est  une  dation  en 
payement.  On  dira  que  les  parties  intéressées  sont  libres 
de  fitire  ce  qu'elles  veulent  ;  qu'elles  peuvent,  par  con- 
séquent, convenir  que  le  débiteur  ne  cédera  qunne 
partie  de  ses  biens,  sans  qu'il  y  ait  dation  en  payement, 
ou  qu'il  les  cédera  tous,  en  transportant  aux  créanciers 
la  propriété  des  biens  qu'il  leur  cède.  Sans  doute  les 
créanciers  et  le  débiteur  sont  libres  de  faire  telles  stipu- 
lations qu'ils  jugent  convenables,  et  elles  recevront  leur 
exécution,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  contraires  à  l'ordre 
public  et  aux  bonnes  mœurs.  Mais  il  faut  supposer  que 
les  parties  contractantes  comprennent  ce  qu'elles  font; 
elles  ne  peuvent  pas  faire  l'impossible,  et  il  n'y  a  pas  à 
craindre  qu'elles  fassent  ce  qui  est  contraire  à  leurs  inté- 
rêts. Or,  ce  serait  vouloir  l'impossible  que  de  dire  qu'un 
acte  qui  n'est  pas  translatif  de  propriété,  tel  qu'est  la 
cession,  sera  translatif  de  propriété,  comme  l'est  la  dation 
en  payement.  Une  cession  translative  de  propriété  cesse 
d'être  une  cession.  Les  créanciers  se  garderont  bien,  en 
général,  d'accepter  le  transport  de  propriété  :  il  leur  est 
inutile,  puisque  le  mandat  de  vendre  leur  suffit,  et  s'ils 
doivent  revendre,  ils  auront  à  payer  de  doubles  droits  de 
mutation. 

S 10.  TouUier  dit  que  l'on  ne  doit  pas  confondre  le 
contrat  d'abandonnement  avec  le  contrat  diotermcnement. 
Ce  dernier  contrat  a  pour  objet  d'accorder  au  débiteur  des 
délais  pour  le  payement;  parfois  il  contient  aussi   une 
remise  au  profit  du  débiteur.  L'atermoiement  laisse  au 
débiteur  la  propriété  et  l'administration  de  ses  biens  ;  il 
ne  cède  rien  à  ses  créanciers,  il  obtient  d'eux  la  faveur 
d'un  délai,  c'est  le  délai  de  grâce  consenti  par  les  créan- 
ciers, au  lieu  d'être  accordé  par  le  juge  en  vertu  de  Tarti- 
cle  1244.  Il  y  a  aussi  un  atermoiement  qui  est  décrété 
par  le  juge,  ou  l'appelle  sursis.  Le  sursis  n'est  établi  qu'en 
faveur  des  commerçants  ;  nous  renvoyons  à  la  loi  sur  lœ 
faillites  qui  contient  tout  un  titre  sur  cette  matière  (i). 


(l)  Albert  Cailler,  Des  sursis  de  payement  d'après  la  lai  du  18  avril  1851 
(Gaad,  1871). 


DB  LA  CESSION   DE  BIENS.  248 


H^  2.  BUT  ET  KFFBT  DB  Ll  CESSION. 


mo.  La  cession  de  biens  s'appelle  contrat  d'abandon- 
nement;  le  code  consacre  implicitement  ce  terme,  en  disant 
que  la  cession  de  biens  est  V<ibandon  qu'un  débiteur  fait 
de  tous  ses  biens  à  ses  créanciers.  Gela  suppose  que  le 
débiteur  transmet  aux  créanciers  la  possession  de  ses 
biens.  Pour  le  mobilier,  c'est  une  garantie  contre  le  dé- 
tournement; si  le  débiteur  restait  en  possession,  il  fau- 
drait un  inventaire,  formalité  inutile  et  frustratoire,  puis- 
que le  but  de  la  cession  n'est  pas  de  donner  aux  créanciers 
la  gestion  permanente  des  biens  de  leur  débiteur  ;  l'aban- 
don a  pour  objet  de  liquider  l'avoir  d'un  débiteur  insol- 
vable, donc  la  vente  du  mobilier.  Quant  aux  immeubles, 
l'abandon  de  la  possession  a  encore  un  autre  objet  :  les 
immeubles  produisent  des  fruits  naturels  ou  civils;  en 
principe,  les  fruits  appartiennent  au  propriétaire  ;  quand 
le  propriétaire  abandonne  ses  biens  à  ses  créanciers,  il 
leur  abandonne  aussi  les  fruits  à  titre  d'accessoire^  car  les 
fruits  sont  aussi  le  gage  des  créanciers.  L'article  1269  le 
dit  de  la  cession  judiciaire  ;  les  créanciers  ont  le  droit  de 
percevoir  les  revenus  jusqu'à  la  vente.  Il  en  est  de  même 
de  la  cession  volontaire,  puisqu'il  y  a  identité  de  raison, 
sauf  stipulation  contraire,  si  une  pareille  stipulation  peut 
se  supposer. 

On  demande  ce  que  deviennent  les  fruits,  c'est-à-dire 
à   quels  créanciers  ils  appartiennent.  Lorsque  tous  les 
créanciers  sont  chirograpbaires,  la  question  ne  se  pré- 
sente p^int,  les  fruits  seront  versés  dans  la  masse  com- 
mune. Mais  s'il  y  a  des  créanciers  hypothécaires,  les  fruits 
seront-ils  immobilisés  à  leur  profit,  comme  cela  se  fait 
en  cas  de  saisie  immobilière  (code  de  proc. ,  art.  689)?  La 
doctrine  et  la  jurisprudence  se  sont  prononcées  pour  l'af- 
furmative.  Cette  décision,  fondée  sur  l'esprit  de  la  loi, 
nous  parait  très-juridique.  La  cession  de  biens  se  fait  par 
le  débiteur  qui  se  trouve  hors  d'état  de  payer  ses  dettes 
(art.   1265),  donc  au  moment  où  les  créanciers  vont  sai- 
sir les  biens  du  débiteur  insolvable  ;  elle  a  pour  but  de 
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prévenir  la  saisie  qui  est  imminente.  Donc  elle  doit  pro- 
curer aux  créanciers  hypothécaires  le  même  avantage  que 
leur  donne  la  saisie.  Si  les  fruits  n'étaient  pas  immobili- 
sés, s'ils  étaient  attribués  à  la  masse  chirographaire,  les 
créanciers  hypothécaires  ne  consentiraient  pas  à  la  ces- 
sion et  procéderaient  à  la  saisie,  et  qui  en  souffrirait?  Les 
créanciers  chirographaires  ;  car  les  frais  absorberaient  une 
grande  partie  de  la  valeur  des  immeubles  saisis  et  dimi- 
nueraient, par  conséquent,  l'avoir  de  la  masse,  à  laquelle 
revient  l'excédant  du  prix  lorsque  les  créanciers  hypo- 
thécaires sont  désintéressés.  Les  droits  et  les  intérêts  de 
tous  exigent  donc  que  les  fruits  soient  immobilisés  (i). 

Les  créanciers  ayant  la  possession  des  biens,  ce  sont 
aussi  eux  qui  les  administrent.  Déjà  avant  l'abandon  ils 
pouvaient  exercer  tous  les  droits  de  leur  débiteur  (arti- 
cle 1166);  ils  conservent  naturellement  ce  droit  après 
l'abandon  (2).  Il  a  été  jugé,  par  application  de  ce  principe, 
que  les  créanciers  ont  le  droit  d'interjeter  appel  contre  un 
jugement  qui  reconnaît  à  un  tiers  un  privilège  sur  les 
biens  abandonnés  ;les  créanciers  ont  droit  et  intérêt  d*agir, 
tandis  que  l'on  conçoit  l'inaction  du  débiteur  après  Taban- 
don  qu'il  a  fait  de  ses  biens  (3). 

S91.  Les  créanciers,  pour  peu  qu'ils  soient  nombreux, 
ne  peuvent  pas  eux-mêmes  administrer  les  biens  aban- 
donnés. Il  est  d'usage  qu'ils  constituent  une  direction  par 
une  convention  que  l'on  appelle  contrat  d^union.  En  vertu 
de  cette  association,  la  gestion  des  affaires  est  confiée  à 
des  administrateurs  qui  portent  le  nom  de  syndics.  Les 
attributions,  les  droits  des  syndics,  les  fi^aranties  des 
créanciers  sont  déterminés  par  le  contrat  d union.  Il  pa- 
raît que  cette  administration  et  répond  rarement  à  l'attente 
des  créanciers,  à  en  juger  par  les  plaintes  des  auteurs. 
Toulllier  dit  que  les  années  se  passent  en  délibérations,  en 
discussions  ruineuses,  et  qu  un  beau  jour  on  vient  annoncer 

(1)  Grenoble,  20  Juillet  1843,  très-bien  motivé  (Dalloz,  1845,  2,  Id}. 
Limoges,  13  mars  1869  (DaUoz,  1870,  1»  217).  TonUier,  t.  IV,  1,  p  203, 
no239. 

(2)  Liège,  25  novembre  1819,  confirmé  par  la  chambi-e  de  cassation, 
4  novembre  1820  (Pasicrisiê,  1820,  p.  881). 

(3)  Bourges,  6  mai  1851  (Dalloz,  1852,  5,  23). 
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aîix  créanciers  que  les  frais  ont  absorbé  tout  lactif.  S'il 
en  est  ainsi,  cm  conçoit,  coname  le  dit  M.  Larombière,  que 
les  créanciers  redoutent  les  contrats  d  union  plus  que  la 
déconfiture  et  la  faillite  (i).  Que  faire?  Nous  croyons  que 
le  vrai  remède  n'est  pas  dans  lunion  des  créanciers  ;  cette 
gestion  sera  toujours  peu  efficace,  à  moins  que  par  hasard 
iUne  se  trouve  un  homme  capaHe  et  honnête  qui  prenne 
en  main  les  intérêts  de  tous.  Il  n  j  a  qu'un  moyen  d'em- 
pêcher la  dilapidation  du  patrimoine  du  débiteur,  c'est  de 
corriger  les  lois  de  procédure  ;  les  formes  sont  la  garantie 
des  justiciables,  mais  quand  oh  les  multiplie  à  l'excès, 
comme  le  fait  notre  législation,  elles  tournent  contre  ceux 
qui  sont  obligés  de  s'adresser  à  la  justice,  en  absorbant 
en  frais  le  patrimoine  qui  devrait  être  le  gage  des  créan- 
ciers. Mais  si  Ton  veut  réformer  sérieusement  la  procé- 
dure, il  faut  commepcer  par  abolir  les  officiers  ministé- 
riels qui  sont  intéressés  à  perpétuer  les  abus.  La  question 
est  capitale  ;  c'est  pour  cela  que  nous  ajoutons  notre  récla- 
mation à  la  protestation  de  tous  ceux  qui  tiennent  à  ce 
que  la  distribution  de  la  justice  ne  soit  pas  une  exploita- 
tion des  justiciables. 

SS2.  Quels  sont  les  pouvoirs  des  syndics?  C'est  le  con- 
trat d'union  qui  les  détermine.  Il  résulte  de  la  nature  des 
choses  que  les  syndics  sont  les  représentants  de  la  masse, 
ils  agissent  au  nom  de  tous  les  créanciers  unis  ;  il  faut 
donc  appliquer  les  principes  qui  régissent  le  mandat.  Les 
mandants  sont  liés  par  les  actes  que  font  leurs  manda- 
taires, quand  ils  restent  dans  les  limites  de  leur  mandat. 
Si  les  syndics  dépassent  leur  pouvoir,  s'Us  agissent  illé- 
galement, les  mandants,  c'est-à-dire  l'union  des  créanciers, 
peuvent  attaquer  leurs  actes.  Il  a  été  jugé  que  les  créan- 
ciers individuellement  n'avaient  pas  ce  droit  ;  en  effet,  les 
syndics  ne  représentent  pas  chaque  créancier,  ils  repré- 
sentent tous  les  créanciers  ;  si  donc  l'un  des  créanciers 
demande  la  nullité  des  actes  faits  par  les  syndics,  il  doit 
mettre  tous  les  créanciers  en  cause  (2). 

(1)  Touiller,  t.  IV,  1,  p.  207,  n«  251.  Larombière,  t.  III,  p.  499,  n*  12  de 
rartide  1267  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  318). 

(2)  Colmar,  20  février  1820  (Dalloz,  au  mot  Oàligations,  n«  2282, 1"^. 

xviu  Ifi 
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923.  La  cession  donoe  aux  créanciers  le  droit  de  faire 
vendre  les  biens  du  débiteur  à  leur  profit,  mais  la  vente 
se  fait  au  nom  du  débiteur,  parce  qu  il  reste  propriétaire 
des  biens  cédés.  Cela  est  de  lessence  du  contrat  d*abaD- 
donnement.  L  article  1269  le  dit  de  la  cession  judiciaire, 
et  on  doit  admettre  le  même  principe  pour  la  cession  vo- 
lontaire,  sauf  convention  contraire.  C*est  ce  que  la  cour 
de  cassation  a  décidé  en  matière  fiscale.  Les  premiers 
juges  avaient  interprété  la  cession  en  ce  sens  que  la  pro- 
priété des  biens  du  débiteur  était  dévolue  temporairement 
aux  créanciers,  à  la  charge  de  vendre.  Un  pareil  contrat 
ne  saurait  être  admis,  à  moins  que  la  volonté  des  parties 
ne  soit  formelle,  car  il  serait  en  opposition  avec  Tinté- 
rét  des  créanciers,  comme  nous  en  avons  déjà  fait  la 
remarque  (n^  218).  La  loi  du  22  frimaire  an  vii  consacre 
les  vrais  principes  (art.  68,  §  4,  n""  1);  elle  n  assujettit 
qu'à  un  droit  fixe  les  abandonnements  de  biens  soit  volon- 
taires, soit  forcés,  pour  être  vendus  en  direction  ;  cek 
prouve,  dit  la  cour  de  cassation,  que  Tabandonnement  vo- 
lontaire ne  confère  pas  la  propriété  aux  créanciers,  pas 
plus  que  l'abandonnement  forcé,  puisque  cet  acte  nest 
pas  soumis  au  droit  proportionnel  que  la  loi  impose  sur 
toute  mutation  (i). 

G*est  là  le  caractère  distinctif  de  la  cession  ;  lorsque  h 
convention  intervenue  entre  le  débiteur  et  les  créanciers 
transporte  à  ceux-ci  la  propriété  des  biens,  il  n  y  a  plus 
de  cession,  il  y  a  vente  ou  dation  en  payement.  Dans  une 
espèce  qui  s'est  présentée  devant  la  cour  de  Riom,  le 
débiteur  avait  vendu  les  biens  dune  successioa  aux 
créanciers  pour  s'affranchir  des  dettes  immenses  qui 
grevaient  les  biens  déjà  saisis  réellement.  C'était  un  sin- 
gulier contrat,  la  cour  de  Riom  a  raison  de  dire  que 
l'on  ne  pouvait  y  voir  une  cession  de  biens.  D*abord 
l'abandon  ne  portait  que  sur  les  biens  de  la  succession  ; 
or,  dit  l'arrêt,  l'abandonnement  fait  aux  créanciers  doit 
être  intégral  et  comprendre  tous  les  biens  qui  sont  le 

(1)  GafiBation,  27  janvier  1809  (Dalloz,  au  mot  Enregistrement,  n^  At\Ay 
Comparez  Duranton,  t.  XII,  p.  374,  û9  244. 
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gage  commun  des  créanciers.  Puis  la  cession  a  pour  objet 
essentiel  le  droit,  qui  est  en  même  temps  une  obligation, 
de  réaliser  lavoir  du  débiteur,  afin  de  désintéresser  les 
créanciers  et  de  libérer  le  débiteur  (i). 

t24.  Nous  disons  que  les  créanciers  doivent  vendre  ; 
un  propriétaire  vend  quand  il  veut;  les  créanciers  ne 
'  sont  pas  propriétaires,  ce  ne  sont  pas  leurs  biens  qu'ils 
vendent,  ils  sont  chargés  de  les  vendre.  La  cession  est  un 
mandat,  mais  c'est  un  de  ces  mandats  singuliers  qui  sont 
faits  dans  Tintérôt  du  mandataire  autant  que  dans  Finté- 
rét  du  mandant;  c'est  l'intérêt  des  créanciers  tout  ensem- 
ble et  du  débiteur  qui  a  provoqué  la  cession  :  les  uns 
j  sont  intéressés  pour  liquider  à  peu  de  frais  les  biens 
qui  leur  servent  de  gage,  l'autre  est  intéressé  à  ce  que  la 
valeur  de  ses  biens  soit  distribuée  entre  ses  créanciers, 
afin  qu'il  soit  libéré  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  cette 
valeur.  C'est  ce  que,  dans  le  langage  de  l'école,  on  appelle 
un   mandat  in  rem  suant.  Le  caractère  dislinctif  de  ce 
mandat,  c'est  d'être  irrévocable,  tandis  que  le  mandat 
ordinaire  est  révocable  de  son  essence.  Il  suit  de  là  que 
le  débiteur  est  obligé  de  laisser  vendre  ses  biens  par  les 
créanciers  auxquels  il  les  a  abandonnés.  Toutefois,  et 
cela  va  sans  dire,  il  pourrait  reprendre  les  biens  qui  sont 
toujours  sa  propriété  s'il  désintéressait  entièrement  ses 
créanciers  (2).  La  loi  le  dit  dans  un  cas  analogue,  le  dé- 
laissement (loi  hypoth.,  art.  101).  C'est  une  hypothèse 
d'école  en  ce  qui  concerne  le  débiteur  qui  a  cédé  tous  ses 
biens  parce  qu'il  est  hors  d'état  de  payer  ses  dettes  ;  il 
faudrait  des  circonstances  bien  extraordinaires  pour  qu'il 
revint  à  meilleure  fortune. 

92S.  Il  y  a  une  difficulté  plus  pratique  qu'il  faut  pré- 
voir. Le  débiteur  reste  propriétaire,  il  a  abandonné  tout 
son  avoir  à  ses  créanciers.  On  conçoit  qu'il  soit  tenté  de 
vendre  les  biens  sous  main  afin  de  se  créer  des  res- 
sources, ou  il  contractera  de  nouvelles  dettes  pour  vivre. 
Quel  sera  l'efifet  de  ces  aliénations  et  de  ces  emprunts? 


a)  Riom,  13  juillet  1820  (DaUoz,  «u  moi  Obliçations,  n»  2283). 

(2>  Larombiére.  t.  111,  p.  494,  ii«  5  de  l'article  1266  (Ed.  B.,  t.  Il,  p.  307), 
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Entre  les  parties  contractantes,  ces  actes  sont  parfaite- 
ment valables,  car  le  débiteur  resté  propriétaire  peut,  à 
regard  des  tiers,  librement  disposer  de  ses  biens;  il  peut 
vendre,  il  peut  contracter.  Il  nen  est  pas  de  mémeàrégard 
des  créanciers  auxquels  il  a  fait  l'abandon  de  ses  biens. 
Le  débiteur  ne  peut  pas  révoquer  le  mandat  qu'il  a  donné 
à  ses  créanciers;  il  ne  le  peut  pas  plus  indirectement  que 
directement  ;  or,  ce  serait  révoquer  le  mandat  et  enlever 
aux  créanciers  la  garantie  que  la  cession  devait  leur  pro- 
curer que  de  vendre  les  biens  abandonnés  ou  de  contracter 
de  nouvelles  dettes  si  ces  actes  étaient  valables  à  l'égard 
des  créanciers,  car  la  vente  les  dépouillerait  de  leur  gage 
et  le  concours  de  nouveaux  créanciers  diminuerait  la  part 
qu*ils  auraient  dans  la  distribution.  On  arrive  ainsi  à  la 
conséquence  que  les  actes  de  disposition,  directs  ou  indi- 
rects, que  le  débiteur  fait  postérieurement  à  la  cession 
sont  valables  entre  les  parties,  mais  qu'on  ne  peut  les  op- 
poser aux  créanciers.  Ceux-ci  pourront  en  demander  la 
nullité  sans  recourir  à  l'action  paulienne,  toujours  chan- 
ceuse, parce  quelle  exige  la  complicité  des  tiers;  les 
créanciers  peuvent  repousser  les  actes  du  débiteur  en 
vertu  de  la   cession  que  le  débiteur  leur   a   consen- 
tie (i). 

Les  tiers  qui  contracteront  avec  le  débiteur  seront  lésés, 
ils  n'auront  d'autre  garantie  que  les  biens  que  le  débiteur 
pourra  acquérir  postérieurement  à  la  cession,  garantie 
presque  illusoire.  Il  y  a  ici  une  lacune  dans  la  loi.  Elle 
aurait  dû  prescrire  la  publicité  des  contrats  d'abandonne- 
ment  afin  de  prévenir  les  tiers  qu'ils  ne  doivent  plus  compter 
sur  les  biens  abandonnés.  La  loi  entoure  d'une  certaine 
publicité  les  cessions  judiciaires  (code  de  proc.,  art.  901 
et  '903)  ;  mais  cette  publicité  est  insuffisante,  et  elle  ne 
concerne  pas  les  cessions  volontaires,  les  seules  qui  pais- 
sent se  présenter  depuis  l'abolition  de  la  contrainte  par 
corps.  Notre  loi  hypothécaire  n'a  soumis  à  la  transcrip- 
tion que  les  actes  translatifs  de  droits  réels  immobiliers  : 


(1)  TouUier,  t.  IV,  1,  p.  206,  n«»  244.  Duranton,  t.  XII,  p.  375,  n9  444 
olmet  de  Saaterre.  t.  V,  p.  412,  n«  214  " 

ù»  10  de  Tarticle  1266  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  SOS). 


Golmet  de  Saaterre.  t.  V,  p.  412,  n<>  214  bis.  Larombiére,  t.  III,  p.  41'! 

.  B.,t.  II, 
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les  cessions,  quoique  n'étant  pas  translatives  de  propriété, 
intéressent  les  tiers  ;  le  législateur  aurait  dû  les  assujettir 
à  la  transcription.  La  publicité  la  plus  complète  est  le  seul 
moyen  de  sauvegarder  les  droits  et  les  intérêts  des  tiers. 
!<S6.  Dans  quelle  forme  se  fera  la  vente  des  biens? 
Quand  la  cession  est  judiciaire,  la  vente  doit  se  faire  dans 
les  formes  prescrites  pour  les  héritiers  bénéficiaires  (code 
de  proc,  art.  904).  Les  auteurs  admettent  qu*il  en  est  de 
même  en  cas  de  cession  volontaire.  On  dit  que  les  parties, 
n  ayant  rien  réglé  quant  aux  formalités  à  accomplir  pour 
la  réalisation  de  leur  gage  commun,  sont  par  cela  même 
censées  s'en  être  remises  aux  dispositions  qui  concernent 
la  cession  judiciaire  (i).  La  raison  de  décider  est  mau- 
vaise ;  sans  doute  la  cession  est  une,  elle  a  la  même  cause, 
l'insolvabilité  du  débiteur,  et  le  même  objet,  la  liquida- 
tion de  son  avoir.  Toutefois  il  y  a  une  différence  consi- 
dérable entre  la  cession  judiciaire  et  la  cession  volontaire. 
La  première  se  fait  malgré  les  créanciers  ;  la  loi  a  donc 
dû  sauvegarder  leur  intérêt  et  leur  donner  des  garanties. 
L'autre  se  fait  de  gré  à  gré  et  dans  le  but  évident  d'épar- 
gner les  frais;  le  but  implique  liberté  entière  de  vendre 
sans  forme  aucune,  à  moins  que  le  contrat  ne  stipule  des 
formes.  Nous  ferons  donc  le  raisonnement  tout  contraire 
à  celui  que  fait  M.  Larombière  :  par  cela  seul  que  le  con- 
trat ne  prescrit  aucune  forme  aux  créanciers,  ils  sont  libres 
de  vendre  comme  ils  le  jugent  convenable. 

S99.  Le  prix  provenant  de  la  vente  se  distribue  entre 
les  créanciers,  d'après  le  droit  commun  ;  donc  par  contri- 
bution, à  moins  qu'il  n'y  ait  entre  eux  des  causes  légitimes 
de  préférence(art.  2093;  loi  hypoth.,  art.  8).  Si  par  hasard 
il  7  avait  un  excédant,  il  appartiendrait  au  débiteur.  C'est 
une  nouvelle  confirmation  du  principe  qui,  à  notre  avis, 
gouverne  cette  matière,  à  savoir  que  la  cession  n'est  rien 
qu'un  mandat  de  vendre.  Si  elle  emportait  aliénation, 
Texcédant  profiterait  aux  créanciers,  et  sans  cause  aucune. 
Ce  résultat  serait  très -inique,  car  les  créanciers  s'enrichi- 


(1)  Daranton,  t.  XII,  p.  374,  n»  244.  Larombière,  t.  III,  p.  499,  n*  13 
(Ed.  B.,  t.  II,  p.  309). 
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raient  aux  dépens  d*un  débiteur  qui  s^est  dépouillé  de  tout 
son  avoir  pour  les  satisfaire. 

Les  créanciers  t)rivilégiés  et  hjrpothécaires  sont  payés 
de  préférence  aux  créanciers  cbirographaires,  mais  il  &at 
pour  cela  qu'ils  aient  conservé  leurs  droits  en  renouve- 
lant leurs  inscriptions.  Nous  dirons,  au  titre  des  Hypo- 
thègues,  quil  est  de  principe  que  les  inscriptions  doivent 
être  renouvelées  jusqu'au  moment  où  les  créanciers  cm 
acquis  un  droit  sur  le  prix.  Or,  la  cession  leur  donne 
seulement  le  droit  de  vendre;  et  ce  n*est  que  par  la  vente 
que  la  garantie  hypothécaire  se  trouve  réalisée,  l'adjudi- 
cataire devant  payer  son  prix  entre  les  mains  des  créan- 
ciers; à  partir  de  ce  moment,  les  inscriptions  ne  doivent 
plus  être  renouvelées,  elles  ont  produit  leur  effet  On 
pourrait  objecter  que  la  cession  donne  un  droit  exclusif 
sur  les  biens  aux  créanciers  qui  l'ont  acceptée  et  en  induire 
que  dès  ce  moment  la  valeur  des  biens  est  affectée  aui 
créanciers  hypothécaires  et  privilégiés.  Ce  serait  trè6-n\al 
raisonner,  car  le  débiteur  peut  reprendre  ses  biens  en 
désintéressant  les  créanciers  ;  cela  n'arrivera  guère,  il  esi 
vrai,  mais  cela  prouve  du  moins  que  le  droit  des  créan- 
ciers hypothécaires  n'est  pas  encore  réalisé  ;  ce  qui  eft 
décisif  (i). 

SS8.  La  cession  dessaisit  le  débiteur  de  la  possession 
des  biens  et  en  saisit  les  créanciers.  Ceux-ci  ont  donc  le 
droit  de  poursuivre  les  débiteurs.  Cela  ne  fait  aucun  douie. 
Mais  ici  il  y  a  de  nouveau  une  lacune.  La  loi  ne  prescrit 
aucune  publicité,  pas  môme  une  notification  de  la  cessioTi 
aux  débiteurs.  On  ne  peut  pas  dire  que  l'article  1690  es: 
applicable,  caria  cession  n'est  pas  un  transport  de  créaT\ce* 
La  prudence  exige  toutefois  que  les  créanciers  notifient 
le  contrat  dabandonnement  aux  débiteurs;  car  cenx-â 
dans  rignorance  où  ils  sont  de  l'abandonnement,  peuvent 
et  doivent  payer  entre  les  mains  de  leur  créancier.  l\â 
été  jugé  que  sils  sont  poursuivis  par  le  créancier,  ik 
ne  peuvent  pas  lui  opposer  le  contrat  d'abandonnemenl; 
ce  contrat,  comme  tout  contrat,  n'a  d'effet  qu'entre  le> 

(1)  Larombiôre.  t.  III,  p.  495,  n»  6  de  l'article  1266  (Ed.  B.,  t.  Il, p.  3C: 
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parties  contractantes  ;  les  débiteurs  y  restent  étrangers, 
donc  ils  ne  peuvent  l'invoquer  (i).  La  loi  aurait  dû  pres- 
crire une  signification  qui  saisisse  les  créanciers  à  Tégard 
des  débiteurs. 

§  II.  De  la  cession  volontaire. 

M*  1.  CONDITIONS. 

990.  «  La  cession  de  biens  volontaire  est  celle  que 
les  créanciers  acceptent  volontairement  »  (art.  1267).  Qui 
peut  consentir  la  cession?  La  cession  est  un  contrat,  il 
faut  donc  avoir  la  capacité  de  contracter.  Mais  cette  ca- 
pacité suffit^elle?  Cela  dépend  des  clauses  que  contient  le 
contrat  d*abandonnement  et  des  effets  qu  on  lui  attribue. 
Si  le  contrat  porte  que  le  débiteur  est  libéré  moyennant  la 
cession  quil  fait,  il  en  résulte  que  les  créanciers  font  au 
débiteur  la  remise  dune  partie  de  leurs  créances,  au  cas 
où  les  biens  cédés  seraient  insuffisants  pour  les  désinté- 
resser, ce  qui  est  certes  le  cas  ordinaire,  puisque  la  loi 
suppose  que  le  débiteur  se  trouve  hors  d'état  de  payer  ses 
dettes.  Or,  il  n  y  a  que  les  créanciers  ayant  la  libre  dis- 
position de  leurs  droits  qui  puissent  y  renoncer  en  tout 
ou  en  partie.  C'est  dire  que  les  administrateurs  légaux, 
tels  que  le  tuteur  et  le  mari,  ne  pourraient  pas  consentir 
un  contrat  d  abandonnement.  Ils  ne  le  pourraient  pas, 
dans  notre  opinion,  quand  môme  la  cession  ne  libérerait 
pas  expressément  le  débiteur;  nous  croyons,  comme  nous 
allons  essayer  de  le  démontrer,  que  la  cession  libère  le 
débiteur,  à  moins  de  stipulation  contraire. 

Il  a  cependant  été  jugé  que  le  tuteur  pouvait  consentir 
un  contrat  d'abandonnement  (s).  Mais  l'arrêt  porte  que  le 
débiteur  n'était  libéré  que  jusqu'à  concurrence  de  la  va- 
leur des  biens  abandonnés;  ce  qui  change  la  question.  Il 
ne  s*agit  alors  que  d'un  simple  mandat  de  vendre  ;  et  ce 
mandat  est  très-favorable  aux  créanciers,  puisqu'il  évite 


(1)  Bruxelles,  20  novembre  1829  (Pasicrisie,  1829,  p.  280). 

(2)  Rîom,  13  juUlet  1820  (Dallm<  au  mot  Obliçations,  n«  2282). 
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les  frais  considérables  de  la  saisie  et  de  la  vente  faite  en 
justice.  Toutefois  ces  formes  sont  considérées  comme  une 
garantie,  et  nous  doutons  que  le  tuteur  ait  le  droit  dy 
renoncer. 

230.  Qui  doit  consentir?  La  cession  étant  un  contrat 
volontaire,  tous  les  créanciers  doivent  consentir  si  Ton 
veut  que  le  contrat  ait  effet  à  Tégard  de  tous.  En  matière 
de  faillite,  la  majorité  des  créanciers,  telle  qu  elle  est  dé- 
terminée par  la  loi,  lie  la  minorité  ;  de  sorte  que  la  mino- 
rité est  obligée  par  un  contrat  qu  elle  a  refusé  de  con- 
sentir. Cette  disposition  est  tout  à  fait  exorbitante  du 
droit  commun,  elle  déroge  à  un  principe  essentiel  des 
conventions  :  nul  ne  peut  être  obligé  que  par  son  consen- 
tement. C*est  par  une  faveur  spéciale  pour  les  commer- 
çants que  la  loi  a  admis  cette  exception,  elle  ne  peut  donc 
être  étendue  au  contrat  d*abandonnement.  La  doctrine  et 
la  jurisprudence  sont  d'accord  sur  ce  point  (i). 

Est-ce  à  dire  que  la  cession  soit  nulle  lorsqu'elle  n*a 
pas  été  consentie  par  tous  les  créanciers?  Si  la  cession 
contient  la  clause  usuelle  qu'elle  ne  sera  valable  que  si 
tous  les  créanciers  y  consentent,  il  n*y  a  plus  de  question; 
la  cession  sera  conditionnelle  et,  par  conséquent,  elle 
n'existera  point  s'il  y  a  un  créancier  dissident.  Mais  rien 
n'empêche  les  créanciers  de  consentir  une  cession  malgré 
le  dissentiment  de  l'un  ou  de  plusieurs  d'entre  eux  (i). 
Seulement  cette  cession  sera  pleine  d'embarras  :  les  créan- 
ciers dissidents  ayant  le  droit  de  saisir  les  biens  et  de  les 
vendre,  comment  l'union  des  créanciers  pourra-t-elle  pro- 
céder à  la  vente  amiable  et  liquider  de  gré  à  gré  l'avoir 
du  débiteur? 

23t.  Qui  peut  obtenir  une  cession?  Tout  débiteur, 
commerçant  ou  non.  La  loi  n'intervient  pas  dans  les 
affaires  des  particuliers,  elle  leur  laisse  pleine  liberté  de 
les  arranger  comme  ils  l'entendent.  Dans  la  nouvelle  loi 
sur  les  faillites  du  8  avril  1851,  il  y  a  une  disposition  qui 
paraît  déroger  à  ce  principe  :  aux  termes  de  l'article  535, 

(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  372,  d^*  242  ot  243.  Rejet,  3  juin  1816(Dallox,iu 
piyt  Obligations,  n"  1302). 

(2)  Paris,  15  décembre  1815  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n«  2275). 
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«  aucun  débiteur  commerçant  ne  sera  recevable  à  deman- 
der son  admission  au  bénéfice  de  cession.  »  Cet  article  ne 
concerne  que  la  cession  judiciaire;  le  texte  le  prouve  et 
Tesprit  de  la  loi  n'est  pas  douteux.  Les  créanciers  et  le 
débiteur  sont  libres  de  régler  leurs  intérêts  comme  ils 
le  veulent;  la  cession  volontaire  peut  donc  toujours 
avoir  lieu,  après  la  faillite  comme  avant  la  faillite;  mais, 
à  la  différence  du  concordat,  elle  suppose  le  consente- 
ment de  tous  les  créanciers.  Si  la  loi  interdit  la  cession 
judiciaire  qu'un  failli  voudrait  faire  malgré  ses  créan- 
ciers, c'est  que  cette  cession  n'a  plus  de  raison  d'être  en 
cas  de  faillite.  En  effet,  elle  n'a  qu'un  objet,  c'est  de  pro- 
curer au  débiteur  la  liberté  de  sa  personne  (art.  1268); 
or,  d'après  le  nouveau  code  de  commerce,  le  failli  est 
affranchi  de  la  contrainte  par  corps  s'il  est  déclaré  excu- 
sable (i)  ;  et  la  loi  qui  abolit  la  contrainte  par  corps  rend 
la  cession  judiciaire  tout  à  fait  inutile. 

S^  2.  EFFETS  DE  |.A  CESSION. 

939.  Aux  termes  de  larticle  1267,  «  la  cession  volon- 
taire n  a  d'effet  que  celui  résultant  des  stipulations  mêmes 
du  contrat  passe  entre  les  créanciers  et  le  débiteur,  y»  On 
demande  si,  en  l'absence  dune  stipulation,  la  cession 
libère  entièrement  le  débiteur,  ou  s'il  n'est  libéré  que  jus- 
qu'à concurrence  de  la  valeur  des  biens  qu'il  abandonne 
aux  créanciers.  La  question  est  controversée;  elle  est 
assez  oiseuse,  car  la  stipulation,  en  ce  qui  concerne  les 
effets  de  la  cession,  est  si  essentielle,  que  l'on  ne  conçoit 
^uère  que  le  contrat  d'abandonnement  garde  le  silence 
sur  un  point  qui  intéresse  au  plus  haut  degré  les  parties 
contractantes.  Toutefois  cela  peut  arriver;  il  faut  donc 
une  décision  quelconque. 

Le  code  traite  de  la  cession  de  biens  dans  la  section 
du  Payement;  il  met  la  cession  sur  la  même  ligne  que  le 
payement  en  général  (§  1*^,  le  payement  avec  subroga- 


(l>  Rejet,  18  avril  1840  (Dalloz,  1849,  1,  110).  Daranton,  t.  XII,  p.  374, 
n"  244. 
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tion  (§  3),  les  offres  de  payement  suivies  de  consignatioB 
^  4)  ;  il  considère  donc  la  cession  comme  un  mode  d'ex- 
tinction des  obligations  ;  or,  la  cession  judiciaire  ne  libère 
pas  le  débiteur  (art.  1270),  donc  cet  eâet  doit  ôtre  attaché 
à  la  cession  volontaire.  Si  la  cession  consentie  par  les 
créanciers  n'éteint  pas  la  dette,  il  faut  dire,  comme  on  le 
fait  dans  Topinion  contraire,  que  c'est  à  tort  que  les 
auteurs  du  code  ont  parlé  de  la  cession  au  chapitre  du 
Payement  (i).  Ne  seraient-ce  point  les  interprètes  qui  ont 
tort?  Les  termes  mêmes  de  l'article  1267  impliquent  la 
libération  du  débiteur  :  il  abandonne  à  ses  créanciers  tout 
ce  qu'il  a,  parce  qu'il  se  trouve  hors  d'état  de  payer  ses 
dettes  ;  les  créanciers  peuvent  refuser  cet  abandon,  alors 
ils  conservent  tous  leurs  droits  contre  le  débiteur,  quand 
même  il  serait  admis  au  bénéfice  de  cession  par  la  sen- 
tence du  juge  (art.  1270);  tout  en  acceptant  l'abandon,  ils 
peuvent  encore  stipuler  que  le  débiteur  ne  sera  libéré  que 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ses  biens;  mais  s'ils 
ne  font  pas  cette  réserve,  n'est-ce  pas  une  preuve  que  leur 
intention  est  de  libérer  le  débiteur  définitivement  (2)? 

Kopinion  contraire  est  généralement  suivie.  Touiller 
et  ZacbaridB  ne  donnent  aucune  raison  et  M.  Larombière 
en  donne  de  mauvaises  (s).  Une  renonciation  ne  se  pré- 
*  sume  pas,  dit-il;  non,  certes;  mais  ne  peut-elle  pas  être 
tacite?  et  ne  doit-on  pas  voir  une  renonciation  tacite  dans 
le  fait  des  créanciers  d'accepter  l'abandon  de  tous  ses  biens 
par  un  débiteur  qui  est  hors  d*état  de  payer  toutes  ses 
dettes?  Voilà  la  véritable  question.  On  prétend  qu'elle  est 
tranchée  par  le  code  :  il  décide  que  la  cession  judiciaire 
ne  libère  pas  le  débiteur,  et,  par  identité  de  raison,  on 
doit  interpréter  dans  le  même  sens  la  cession  volontaire. 
Quoi!  il  y  a  identité,  sous  ce  rapport,  entre  la  cession 
qui  est  imposée  aux  créanciers  et  la  cession  que  les 
créanciers  acceptent!  Est-00  que  le  juge  peut  libérer  le 


!i 


1)  ZacharisB,  édition  de  Masaé  et  Vergé,  I.  III,  p.  443,  note  22. 

[2)  Duranton,  t.  XII,  p.  376.  n»  247. 

(3)  TouUier,  t.  IV,  1,  p.  205,n»  243.  Zachariœ,  édition  de  Massé  et Vene^, 
t.  lil,  p.  441  et  eniy.  Larombière,  t.  III,  p.  496,  n*  7  de  rartide  1:^^- 
(Ed.  B.,  t.  II,  p.  307). 
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débiteur  alors  que  les  créanciers  refusent  de  le  faire? 
Mais  ce  que  le  juge  ne  peut  pas,  les  créanciers  le  peuvent, 
car  ils  peuvent  renoncer  à  leurs  droits,  tandis  que  le  juge 
doit  les  respecter,  en  leur  prêtant  Tappui  de  son  autorité. 
S33.  Dans  Topinion  contraire,  la  cession  n'a  d'autre 
effet,  en  faveur  du  débiteur,  que  d'arrêter  les  poursuites 
de  ses  créanciers,  sauf  à  recommencer  leurs  poursuites 
s'il  revenait  à  meilleure  fortune.  Dans  notre  opinion,  le 
débiteur  est  libéré  définitivement;  mais  il  faut  dire  de  lui 
ce  que  nous  avons  dit  du  failli  concordataire,  c'est  qu'il 
reste  à  sa  charge  une  obligation  naturelle.  Ce  qui  le 
prouve,  c'est  que  la  loi  le  frappe  d'une  incapacité  poli- 
tique. D  après  la  loi  du  1*  avril  1843,  ceux  qui  sont  en 
état  de  faillite  déclarée  et  ceux  qui  ont  fait  cession  de 
leurs  biens  ne  peuvent  être  électeurs  aussi  longtemps 
qu'ils  n'ont  pas  payé  intégralement  leurs  créanciers.  La 
loi  ne  distingue  pas  entre  la  cession  volontaire  et  la  ces- 
sion judiciaire,  elle  ne  distingue  pas  si  le  contrat  d'aban- 
donnement  a  libéré  le  débiteur  ou  si  les  créanciers  s  y 
sont  réservé  leurs  droits  ;  c'est  une  disposition  générale 
et  de  moralité  publique  :  il  faut  apprendre  aux  hommes  à 
remplir  leurs  engagements. 

§  II.  De  la  cession  judiciaire. 

1S34.  «  La  cession  judiciaire  est  un  bénéfice  que  la  loi 
accorde  au  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi  auquel  il 
est  permis,  pour  avoir  la  liberté  de  sa  personne,  de  faire 
en  justice  l'abandon  de  tous  ses  biens  à  ses  créanciers, 
nonobstant  toutes  stipulations  contraires  »  (ait.  1268). 
Pourquoi  la  loi  admet-elle  le  débiteur  au  bénéfice  de  ces- 
sion, alors  que  les  créanciers  ont  refusé  d'accepter  l'aban- 
don qu'il  leur  a  offert,  et  malgré  toutes  conventions 
contraires?  L'orateur  du  gouvernement  nous  en  dira  la 
raison.  ^  Si  les  créanciers  refusent  la  cession,  la  loi  inter- 
vient :  elle  fait  examiner  si  les  malheurs  du  débiteur  sont 
réels,  si  sa  bonne  foi  est  sans  reproche;  et  lorsqu'il  pa- 
rait que  les  créanciers  n'ont  aucun  motif  raisonnable  pour 
refuser  qu'on  remette  dans  leurs  mains  le  gage  entier  des 
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créances,  la  loi  regarde  comme  étant  à  la  fois  un  acte 
d'humanité  et  d'utilité  générale  dobliger  ces  créanciers  à 
recevoir  la  cession  et  de  leur  interdire  les  poursuites  con- 
tre la  personne  du  débiteur  (i).  >»  Il  parait  contraire  à  tout 
principe  que  la  loi  accorde  au  débiteur  un  bénéfice  que 
les  créanciers  lui  refusent,  et  qu  elle  enlève  aux  créanciers 
un  moyen  d'action  qu'elle-même  leur  accorde,  la  contrainte 
par  corps.  C'est  que  la  contrainte  par  corps  n'a  plus  de 
raison  d'ôtre  lorsque  le  débiteur  est  malheureux  et  de 
bonne  foi,  et  la  cession  judiciaire  ne  produit  pas  d'autre 
effet  contre  les  créanciers  ni  en  faveur  du  débiteur;  or,  il 
appartient  au  législateur  qui  permet  la  contrainte  par 
corps  d'en  restreindre  l'exercice.  C'est  là  toute  la  cession 
judiciaire  :  une  exception  à  la  loi  qui  autorisait  la  con- 
trainte par  corps  contre  les  commerçants  et,  en  certains 
cas,  contre  les  débiteurs  civils. 

S35.  La  loi  du  27  juillet  1871  a  supprimé  la  contrainte 
par  corps,  sauf  les  restrictions  suivantes  :  ^  Elle  est 
maintenue  en  matière  pénale  pour  l'exécution  des  con- 
damnations aux  restitutions,  aux  dommages-intérêts  et 
aux  frais.  Elle  peut  être  prononcée  en  toute  autre  matière 
pour  les  restitutions,  dommages-intérêts  et  frais,  lors- 
qu'ils sont  le  résultat  d'un  fait  prévu  par  la  loi  pénale,  ou 
d'un  acte  illicite  commis  méchamment  et  de  mauvaise  foi  ^ 
(art.  2  et  3). 

En  France,  une  loi  du  22  juillet  1867  a  également  aboli 
la  contrainte  par  corps  en  matière  civile.  On  demande  si, 
en  présence  de  ces  lois  nouvelles,  la  cession  judiciaire 
subsiste  encore.  Déjà,  en  vertu  de  la  nouvelle  loi  sur  les 
faillites,  elle  était  sans  intérêt  pour  les  commerçants, 
puisque  aucun  débiteur  commerçant  n'était  admis  au  bé- 
néfice de  cession  ;  la  cession  était  inutile,  le  failli,  déclaré 
excusable,  demeurant  affranchi  de  la  contrainte  par  corps 
(art.  535).  Les  lois  qui  abolissent  la  contrainte  par  corps 
en  matière  civile  abolissent  aussi  la  cession  judiciaire, 
sinon  de  droit,  au  moins  de  fait.  D'après  l'article  1268. 
la  cession  judiciaire  n'a  d'autre  objet  que  d'affranchir  le 

(1)  Bigot-Préaraenûii.  EiLposé  des  motifs,  n*  143  (Locré,  t.  VI,  p.  ITS;. 
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débiteur  de  la  contrainte  par  corps  ;  c*est  ainsi  que  la  loi 
a  été  expliquée  par  le  rapporteur  du  Tribunat  :  «  Pour 
qaun  débiteur,  malheureux  et  de  bonne  foi  soit  admis  à 
la  cession  judiciaire,  il  faut  que  par  la  suite  de  quelqu'un 
de  ses  engagements  il  soit  sous  les  liens  de  la  contrainte 
par  corps.  La  cession  judiciaire  n*a  été  introduite  que 
pour  libérer  la  personne  du  débiteur  (i).  »  Reste  donc  à 
voir  si  le  débiteur  qui,  en  vertu  des  lois  nouvelles,  peut 
(encore  être  emprisonné  par  exception,  est  dans  le  cas 
d'invoquer  le  bénéfice  de  cession.  En  matière  purement 
civile,  non,  puisque  la  loi  suppose  que  le  débiteur  est  de 
mauvaise  foi';  et  la  cession  ne  peut  être  demandée  que 
par  le  débiteur  de  bonne  foi.  Si  le  débiteur  est  contraint 
par  corps  en  matière  pénale,  il  arrivera  bien  rarement 
quil  puisse  profiter  du  bénéfice  de  cession  ;  peut-on  con- 
sidérer comme  malheureux  et  de  bonne  /bt  l'auteur  d'une 
infraction  pénale?  On  a  cependant  cité  un  cas  où  la  ces- 
sion serait  admissible.  Celui  qui  est  condamné  pour  homi- 
cide par  imprudence  peut  être  malheureux  et  de  bonne 
foi  ;  de  même  les  contraventions  de  police  n'excluent  pas 
la  bonne  foi  ;  si,  de  plus,  le  débiteur  a  éprouvé  des  mal- 
heurs, le  juge  pourra  lui  accorder  le  bénéfice  de  cession 
pour  Taffranchir  de  la  contrainte  par  corps.  Ces  cas  sont 
si  rares  que  Ton  peut  considérer  la  cession  judiciaire 
comme  abolie  de  fait.  Nous  nous  bornerons  donc  à  ana- 
lyser les  dispositions  du  code  en  renvoyant  aux  sources 
pour  les  détails  ;  la  cession  n'est  plus  que  de  l'histoire  et 
notre  travail  n'est  pas  une  œuvre  historique. 

S30.  Qui  peut  demander  la  cession  judiciaire?  L'arti* 
cle  1268  répond  que  la  loi  l'accorde  au  débiteur  malheu- 
reux et  de  bonne  foi.  Il  suit  de  là  que  le  débiteur  qui 
invoque  le  bénéfice  doit  prouver  sa  bonne  foi  et  les  mal- 
heurs qui  l'ont  mis  hors  d'état  de  payer  ses  dettes  ;  telles 
sont  les  conditions  sous  lesquelles  la  loi  permet  d'accor- 
der la  cession,  et  c'est  naturellement  au  demandeur  à 
prouver  qu'il  remplit  les  conditions  exigées  par  la  loi  (2). 

(1)  Jaubert,  Rapport,  n*  34  (Locré,  t.  VI,  p.  213). 

(2)  Durantoo,  t.  XII,  p.  383,  d«260.  Larombiére,  t.  IIÎ,  p  r,r,l.  iv  *  :,  r  j  r, 


258  OBLIGATIONS. 

Que  faut-il  entendre  par  malheurs  et  par  bonne  foi? 
Nous  renvoyons  sur  ce  point  à  la  jurisprudence  (i).  La 
loi  doit  être  appliquée  avec  quelque  indulgence»  sinon  elle 
ne  serait  jamais  applicable;  d après  la  rigueur  du  droit, 
Fimprudence,  Tinhabileté  suffiraient  pour  refuser  le  bé- 
néfice de  cession  ;  la  cour  de  Bordeaux  s*est  prononcée 
pour  le  débiteur  imprudent  et  inhabile  :  c  est  une  ques- 
tion d'appréciation  (2). 

237.  Le  code  de  procédure  exclut  certaines  personnes 
du  bénéfice  de  cession.  Nous  renvoyons  au  texte  et  aux 
auteurs  ainsi  quà  la  jurisprudence  qui  ont  interprété  la 
loi  (3).  L*une  de  ces  exceptions  doit  cependant  être  men- 
tionnée. Les  étrangers  ne  sont  pas  admis  au  bénéfice  de 
cession  ;  on  le  considère  donc  comme  un  de  ces  droits 
purement  civils  dont  la  jouissance  n'appartient  pas  à 
l'étranger.  Voilà  une  disposition  qui  témoigne  contre  la 
théorie  des  droits  civils.  Est-ce  qu'un  étranger  ne  peut 
pas  élre  malheureux  et  de  bonne  foi?  est-ce  que  l'huma- 
nité qui  a  fait  introduire  ce  bénéfice  ne  doit  pas  profiter 
à  tout  homme?  Pascal  se  moquait  des  lois  qui  font  dé- 
pendre le  juste  ou  l'injuste  des  frontières  d'un  Etat  :  que 
dirait-il  d'une  loi  qui  déclare  humain  à  l'égard  d'un  étran- 
ger ce  qui  serait  inhumain  à  l'égard  d'un  indigène? 

L'article  005  du  code  de  procédure  a  donné  lieu  à  une 
question  très-controversée  :  Est-il  limitatif^  en  quel  sens 
l'est-il?  Nous  renvoyons  à  la  jurisprudence  (4). 

S38.  Les  formes  étaient  jadis  humiliantes  pour  le  dé- 
biteur. Cest  un  trait  de  mœurs  digne  d'être  noté.  Vou- 
lait-on, par  cette  humiliation,  empêcher  ledébiteur  de  faire 
une  cession  frauduleuse?  ou  les  mœurs  étaient-elles  sé- 
vères à  ce  point  que  l'on  infligeait  une  espèce  d'infamie  à 

de  Tarticle  1268  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  310).  La  jurisprudence  est  coDforBi« 
(Dalloz,  no«  2294  et  2295).  Bruxelles,  4  février  1826  {Pasicrisie,  1826,  p.  37i. 

(1)  Dalloz,  au  mot  Obligations,  n«  2296. 

(2)  Bordeaux,  24  mai  1849  (Dalloz,  1853,  5,  72). 

(3)  Uurantoo.  t.  Xil,  p.  386,  n«  270.  Laromhiére,  t.  III,  p.  501,  n*  5  d^ 
l'article  1268.  (Ed.  B.,t  II,  p.  310).  Voyez  la  jurisprudence  dans  leRéper^ 
toir0  de  Dalloz,  n'»*  2306-2318,  et  Bruxelles,  4  février,  9  novembre  l&î$ 
(Pasicrisie,  1826,  p.  36  et  279).  Oand,  26  juin  1837  {Pasicrisie,  1S37.  2, 
156). 

(4)  DaUoz,  Répertoire,  an  mot  Obligations^  n»*  2303-2305. 
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celui  qui  ne  payait  pas  ses  dettes  intégralement  (i)?  Quoi 
qtt*il  en  soit,  il  y  avait  contradiction  à  flétrir  le  débiteur 
que  l'on  supposait  être  malheureux  et  de  bonne  foi.  Il 
reste  encore  quelques  débris  de  ces  anciens  usages  dans 
les  formes  prescrites  par  le  code  de  procédure.  Nous  ren* 
voyons  à  la  loi  et  aux  arrêts  (s). 

S30.  Quels  sont  les  effets  delà  cession?  Nous  avons 
déjà  dit  quels  sont  ces  effets  quant  aux  biens  dont  le  débi- 
teur fait  labandon;  Tarticle   1269  les  résume  en  ces 
termes  :  «  La  cession  judiciaire  ne  confère  point  la  pro- 
priété aux  créanciers,  elle  leur  donne  seulement  le  droit 
de  faire  vendre  les  biens  à  leur  profit  et  d  en  percevoir 
les  revenus  jusqu  à  la  vente.  ?»  Il  y  a  une  différence  entre 
la  cession  volontaire  et  la  cession  judiciaire  quant  aux 
formes  dans  lesquelles  la  vente  peut  et  doit  se  faire. 
Quand  les  créanciers  sont  d*accord  avec  le  débiteur,  la 
vente  peut  se  faire  à  l'amiable;  quand  la  justice  accorde 
la  cession  malgré  les  créanciers,  la  loi  prescrit  des  for- 
mes qui  garantissent  les  intérêts  des  créanciers  et  du  dé- 
biteur. Les  contestations  ne  manquent  point  dès  qu'il 
s'agit  de  formes  ;  nous  renvoyons  à  la  jurisprudence  (s). 

SIO.  «  La  cession  ne  libère  le  débiteur  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  des  biens  abandonnés;  dans  le 
cas  où  ils  auraient  été  insuffisants,  s'il  lui  en  survient 
d'autres,  il  est  obligé  de  les  abandonner  jusqu'au  parfait 
payement  »(art.  1270).  Nous  ajoutons  le  commentaire  de 
Jaubert,  rapporteur  du  Tribunat  :  «  Les  biens  que  le  dé- 
biteur aura  acquis  depuis  la  cession  ne  deviendront-ils 
pas  le  gage  des  créanciers?  Autrefois  on  avait  hésité  sur 
cette  question,  d'après  cette  idée  afflicto  non  débet  addi 
afflictio.  Sans  doute  l'humanité  a  ses  droits.  IL  existe  entre 
les  hommes  un  lien  de  bienveillance  que  le  malheur  ne 
doit  pas  rompre,  mais  la  loi  n'a  pas  dû  s'arrêter  à  cette 
considération.  Indépendamment  de  la  justice  stricte  qui 
ne  permet  pas  qu*un  débiteur  possède  des  biens  au  préju- 
dice de  ses  créanciers,  il  faut  empêcher,  autant  qu'il  est 

iX)  Pasquier,  Eecf^erches,  IV,  10,  p.  376. 

(2)  Code  de  procédure,  art.  898  etsuiv.  Dalloz,  Répertoire,  no«2319-2Sd7. 

(3)  Dalloz,  au  mot  Obligations,  n««  2343- 2?4S 
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possible,  les  fraudes  qui  pourraient  résulter  de  la  ces- 
sion ;  et  ce  serait  souvent  les  provoquer  que  d'assurer  au 
débiteur  qui  aurait  fait  cession  la  jouissance  des  biens 
quil  aurait  acquis  postérieurement.  »  Cest  une  consé- 
quence du  caractère  forcé  de  la  cession  :  la  loi  n  a  pas  le 
droit  de  dépouiller  un  créancier  d*une  partie  de  sa  créance, 
ce  serait  une  atteinte  à  la  propriété,  une  expropriation 
pour  cause  d'humanité,  c'est-à-dire  une  violation  de  la 
constitution  (i). 

S41.  La  cession  judiciaire  ne  produit  qu*un  seul  effet 
en  faveur  du  débiteur  :  elle  opère  la  décharge  de  la  con- 
trainte par  corps  (art.  1270).  Elle  produit  plusieurs  effets 
contre  le  débiteur.  Celui  qui  a  fait  cession  de  ses  biens 
ne  peut  plus  être  électeur  jusqu'à  ce  qu'il  ait  payé  l'inté- 
gralité de  ses  dettes  (loi  du  1^  avril  1843).  Cest  une  dis- 
position empruntée  à  la  constitution  de  Tan  viii  (art.  5), 
aux  termes  de  laquelle  l'exercice  des  droits  politiques  on 
civiques  était  suspendu  par  l'état  de  débiteur  failli  (s). 
Suspend-elle  aussi  l'exercice  de  ses  droits  civils?  La  né- 
gative a  été  jugée  par  la  cour  de  Bruxelles  (s).  Duranton 
applique  à  la  cession  de  biens  ce  que  le  code  de  commerce 
dit  de  la  faillite  :  le  débiteur  commerçant  qui  est  admis  à 
la  cession  ne  peut  se  présenter  à  la  Bourse  qu'après  avoir 
obtenu  sa  réhabilitation  (art.  614  et  loi  du  18  avrill851, 
art.  592).  Cela  est  douteux,  les  incapacités  étant  de  droit 
strict.  Quant  à  la  disposition  de  l'article  83  du  code  de 
commerce,  elle  est  abrogée  en  Belgique  par  la  loi  du 
31  décembre  1867. 

SBCTTION  n.  —  De  la  novatloB. 


S4S.  La  novation,  dit  Pothier,  est  la  substitution 
d'une  nouvelle  dette  à  l'ancienne.  Celle-ci  est  éteinte  par 
la  nouvelle  qui  est  contractée  en  sa  place  :  de  là  le   nom 

(1)  Comparez  Larombiôre,  t.  III,  p.  497,  n^  9, et  p.  513,  n«  10  (Ed.  B. ,  c  i:. 

p.  315). 

(2)  Comparez  cassation,  8  juillet  1850  (Pasicrisie,  1850, 1.  373). 

(3)  BruxeUes,  25  mai  1822  {Pasicrisie,  1822,  p.  J57). 
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de  novation.  La  novation  est  donc  une  manière  d'éteindre 
les  obligations  ;  elle  diffère  du  payement,  en  ce  qu'elle 
n'éteint  une  dette  que  pour  lui  en  substituer  une  autre. 

Aux  termes  de  Farticle  1271,  la  novation  s'opère  de 
trois  manières  :  P  «  Lorsque  le  débiteur  contracte  envers 
son  créancier  une  nouvelle  dette  qui  est  substituée  à  l'an- 
cienne, laquelle  est  éteinte.  »  Comme  cette  novation  se 
fait  par  changement  à'oljet,  on  lui  a  donné  le  nom  de  no- 
vation objective.  Le  débiteur  doit  10,000  francs  ;  il  n^i 
pas  la  somme  nécessaire  pour  s'acquitter  de  sa  dette,  ou 
le  créancier  préfère  recevoir  autre  chose  en  payement.  Si 
le  débiteur  paye  immédiatement  autre  chose  en  acquit  de 
ce  qu'il  doit,  il  y  a  dation  en  payement  ;  s'il  s'engage  à 
payer  autre  chose,  il  y  a  novation. 

2**  «  Lorsqu'un  nouveau  débiteur  est  substitué  à  l'an- 
cien qui  est  déchargé  par  le  créancier.  »  La  dette  reste 
la  même,  le  créancier  reste  le  même,  le  débiteur  seul 
change  ;  il  y  a  changement  dans  le  sujet,  de  là  le  nom  de 
novaiionsubjective  que  les  auteurs  donnent  à  cette  seconde 
espèce  de  novation.  Je  veux  payer  la  dette  d'un  tiers  ; 
n'ayant  pas  de  fonds  disponibles,  je  conviens  avec  le 
créancier  que  je  payerai  pour  le  débiteur.  Ce  nouvel  en- 
gagement, accepté  par  le  créancier,  éteindra  l'obligation 
et  la  remplacera  par  celle  que  je  contracte. 

3**  «  Lorsque,  par  l'eflfet  d'un  nouvel  engagement,  un 
nouveau  créancier  est  substitué  à  l'ancien  envers  lequel 
le  débiteur  se  trouve  déchargé.  f>  Le  débiteur  et  la  dette 
restent  les  mômes,  le  créancier  seul  change.  C'est  encore 
une  novation  subjective.  Cela  arrive  d'ordinaire  quand 
l'ancien  créancier,  qui  renonce  à  sa  créance  au  profit  du 
nouveau  créancier,  était  débiteur  de  celui-ci  ;  le  nouveau 
créancier  accepte,  en  payement  de  sa  dette,  l'obligation 
du  débiteur  qui  s'engage  envers  lui,  et  est  libéré  par  là 
à  l'égard  de  son  créancier  primitif. 

A  l'école,  on  distingue  d'ordinaire  une  quatrième  no- 
vation, la  délégation.  Cela  n'est  pas  tout  à  fait  exact,  car 
la  loi  dit  (art.  1275)  que  la  délégation  n'opère  point  de 
novation,  sauf  quand  le  créancier  en  a  fait  la  déclaration 
expresse.  C'est  donc  par  exception  qu'il  y  a  novation, 
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quand  un  débiteur  délègue  au  créancier  un  autre  débiteai* 
qui  s'oblige  envers  Je  créancier. 

§  I*'.  Conditions  générales  requises  pour  toute  novalum. 

ISf*  I.   UNE  PRKMIÉBB  OBLIGATION. 

943.  La  novation  a  pour  objet  d*éteindre  une  première 
obligation,  en  lui  substituant  une  obligation  nouvelle.  De 
là  suit  que  toute  novation  implique  l'existence  d'une  pre- 
mière obligation.  On  ne  peut  éteindre  une  obligation  qui 
n'existe  pas  ;  et  s'il  n'y  a  pas  d'obligation  première,  il  ne 
saurait  être  question  de  lui  en  substituer  une  nouvelle; 
car  dans  la  novation  la  nouvelle  obligation  n'a  d'autre 
cause  que  l'extinction  de  l'obligation  primitive;  s'il  ny 
avait  pas  de  première  obligation,  la  nouvelle  serait  sans 
cause,  partant  inexistante.  Il  n'y  aurait  rien,  ni  pre- 
mière obligation,  ni  novation.  Le  principe  est  d'évi- 
dence ;  nous  allons  voir  les  conséquences  qui  en  résultent, 
elles  ne  sont  pas  sans  difSculté. 

I.  De  l'obligation  inexistante, 

S44.  Si  l'obligation  est  inexistante,  la  novation  aussi 
sera  inexistante.  Quand  on  admet  la  théorie  des  obliga- 
tions inexistantes,  la  conséquence  est  évidente,  et  on  peut 
s'en  prévaloir  à  l'appui  de  la  théorie  généralement  ensei- 
gnée. La  première  obligation  est  inexistante  pour  défaut 
de  cause  ou  pour  cause  illicite  ;  conçoit-on  qu'une  obliga- 
tion à  laquelle  la  loi  refuse  tout  effet  (art.  1 131)  devienne 
efficace  parce  que  les  parties  contractantes  lui  substituent 
une  obligation  nouvelle?  Ce  serait  une  confirmation  ;  or, 
confirme-t-on  le  néant?  Le  texte  même  du  code  s  y  oppose. 
Une  donation  est  nulle  en  la  forme  :  pourra-t-elle  être 
novée,  c'pst-à-dire  confirmée?  Non,  car  l'article  1339  dit 
qu'une  donation  nulle  en  la  forme,  c'est-à-dire,  dans  notre 
théorie,  un  contrat  inexistant,  ne  peut  être  confirmée  par 
aucun  acte  :  nulle  en  la  forme,  dit  la  loi,  elle  doit  être 
relaite  dans  la  forme  légale.  Ce  que  la  loi  dit  de  la  dona.- 
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tion  inexistante,  quand  les  solennités  n  ont  pas  été  obser- 
vées, est  vrai  de  toute  obligation  qui  n  existe  pas,  parce 
qu*il  n*y  a  pas  de  consentement,  pas  d'objet  ou  pas  de 
cause. 

La  doctrine  est  en  ce  sens(i),  ainsi  que  la  jurisprudence; 
mais  la  théorie  des  actes  inexistants  n'étant  pas  nettement 
formulée  par  la  loi,  les  interprètes  se  trompent  parfois 
dans  lapplication .  Il  n'y  a  pas  de  doute  lorsque  la  cause 
delà  première  obligation  est  illicite  :  nous  venons  de  citer 
larticle  1131  et  l'article  1339  qui  s'opposent  à  la  con- 
firmation d'une  obligation  à  laquelle  la  IqI  refuse  tout 
effet.  Il  est  de  jurisprudence  que  les  traités  secrets,  par 
lesquels  on  stipule  un  supplément  de  prix  pour  une  vente 
d'office,  sont  frappés  de  nullité  radicale  ;  la  cour  de  Paris 
a  jugé,  comme  conséquence  de  ce  principe,  qu'un  traité 
pareil  ne  pourrait  être  l'objet  d'une  novation.  Une  nullité 
de  cette  nature,  dit  l'arrêt,  ne  peut  être  couverte  ni  par 
le  payement  de  la  somme  déguisée,  ni  par  tout  autre 
moyen.  Plus  loin,  la  cour  dit  quelle  est  la  vraie  raison 
de  décider.  Pour  qu'il  y  ait  novation,  il  faut  qu'il  y  ait 
dette;  or,  dans  l'espèce,  la  dette  n'existait  point.  Voilà  la 
théorie  des  actes  inexistants  appliquée  en  matière  de  no- 
vation, et  la  décision  n'est  point  douteuse  (2). 

945.  Dans  notre  opinion,  la  théorie  doit  aussi  être 
appliquée  aux  obligations  naturelles.  Ces  dettes  n'existent 
pas  aux  yeux  de  la  loi,  puisqu'elle  leur  refuse  toute  ac- 
tion. Or,  la  novation  suppose,  avant  tout,  une  dette, 
comme  le  dit  la  cour  de  Paris,  ce  qui  est  décisif  (t.  XVII, 
n**  29).  Nous  avons  dit  ailleurs  que  la  doctrine  contraire 
est  généralement  suivie.  On  y  fait  cependant  exception 
pour  les  dettes  de  jeu  qui,  d'après  le  code,  doivent  être 
rangées  parmi  les  dettes  naturelles.  La  jurisprudence  dé- 
cide que  les  dettes  de  jeu  ne  peuvent  être  novées  (3).  On 
donne  comme  raison  que  la  cause  de  ces  dettes  est  illi- 
cite. Gela  n'est  pas  exact.  La  cour  de  Limoges  dit  que 

(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  409,  n<»  295. 

(2)  Paris,  28  mars  1846  (Dalloz,  1846, 4,  382). 

(3)  Rejet.  30  novembre  18*26  (Dalioz,  au  mot  Jeu,  n»  36,  T).  Paris,  5  fô- 
▼i-ier  1834  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2363). 
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la  loi  n'accorde  aucune  action  pour  une  dette  de  jeu  (arti- 
cle 1965);  elle  en  conclut  que  l'obligation  consentie  pour 
une  dette  de  jeu  a  une  cause  illicite  (i).  L'erreur  nous  pa- 
raît évidente.  Toutes  les  dettes  naturelles  sont  dénuées 
d'action;  est-ce  à  dire  qu  elles  soient  viciées  par  une  cause 
illicite?  Si  réellement  la  cause  des  dettes  de  jeu  était  illi- 
cite, elles  ne  produiraient  aucun  effet,  comme  le  dit  éner- 
giquement  l'article  1 131  ;  cependant  l'article  1967  dit  que 
dans  aucun  cas  le  perdant  ne  peut  répéter  ce  qu'il  a  vo- 
lontairement payé  ;  la  loi  donne  donc  un  effet  aux  dtttes 
naturelles  :  preuve  que  la  cause  n'en  est  pas  illicite.  Si 
elles  ne  peuvent  être  novées,  c'est  parce  que  les  dettes 
naturelles,  quoique  munies  d'une  exception,  n'existent 
pas,  en  ce  sens  que  la  loi  n'accorde  aucune  action  au 
créancier  ;  et  là  où  il  n'y  a  point  de  dette,  la  novation  est 
impossible.  Elle  est  encore  impossible  parce  que  nover, 
c'est  confirmer;  or,  on  ne  confirme  pas  les  obligations 
naturelles,  puisque  ce  serait  leur  accorder  l'action  que  le 
législateur  leur  refuse. 

«46.  Une  dette  prescrite  peut-elle  être  novée?  Merlin 
répond  que  toutes  sortes  d'obligations  peuvent  être  no- 
vées,. n'importe  qu'elles  soient  calquées  sur  les  règles  du 
droit  civil  ou  qu'elles  tirent  seulement  leur  force  du  droit 
naturel.  Nos  principes,  ajoute-t-il,  sont  ici  d'accord,  d 
peu  de  chose  près,  avec  ceux  du  droit  romain.  Ainsi, 
lorsqu'une  obligation  est  anéantie  civilement  par  quelque 
prescription  que  ce  soit,  elle  peut  néanmoins  servir  de 
base  à  un  nouvel  engagement  qu'on  y  substitue  par  la 
novation,  parce  que  la  prescription,  en  éteignant  Faction 
civile,  n*ôte  point  Fobligation  naturelle  qui  résultait  du 
premier  engagement  (2). 

La  doctrine  de  Merlin  repose  sur  un  fondement  peu 
solide  ;  la  tradition  romaine  doit  être  entièrement  écartée 
dans  la  matière  des  dettes  naturelles,  car  les  obligations 
naturelles  du  droit  français  n'ont  rien  de  commun  avec 
les  dettes  naturelles  du  droit  romain.  Â  notre  avis,  les 

(1)  Limoges,  8  janvier  1824  (Dalloz,  au  mot  Jeu,  H»  50, 1«). 

(2)  Merlin,  Répifrtoire,  au  mot  Novation,  §  lli  (t.  XXI,  p.  875).  Comparex 
Troplong,  De  la  prescription,  n»  84. 
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dettes  prescrites  sont  plus  que  des  dettes  naturelles,  ce 
sont  des  dettes  civiles  auxquelles  le  débiteur  peut  opposer 
une  exception;  quand  il  renonce  à  l'exception,  la  dette 
reste  ce  qu'elle  était,  c'est- à-dire  civile.  Dès  lors  rien  n'em- 
pêche de  nover  une  dette  prescrite  :  c'est  une  manière  de 
renoncer  à  la  prescription,  ce  que  la  loi  permet  (art.  1220). 

II.  De  VobligaHon  annulable. 

S47.  A  la  différence  de  l'obligation  inexistante,  l'obli- 
gation annulable  existe;  le  créancier  a  une  action,  l'obli- 
gation produit  tous  ses  effets  jusqu'à  ce  que  le  débiteur 
en  ait  obtenu  l'annulation,  et  la  nullité  doit  être  demandée 
dans  les  dix  ans,  sinon  l'obligation  nulle  est  confirmée  e( 
elle  devient  pleinement  valable,  comme  si  elle  n'avait  ja 
mais  été  entachée  d'un  vice.  Il  suit  de  là  que  l'obligation 
nuUe  peut  être  novée  (i). 

248.  Mais  que  deviendra  la  novation  si  la  première 
obligation  est  annulée?  L'obligation  annulée  est  censée 
n'avoir  jamais  existé ,  il  n'y  a  donc  pas  eu  d'obligation 
première  ;  et  sans  dette  la  novation  est  impossible. 

L'application  de  ces  principes  soulève  Une  difficulté. 
La  novation  implique  une  renonciation,  le  créancier  re- 
nonce à  la  première  obligation  moyennant  la  substitution 
d'une  dette  nouvelle.  Quant  au  débiteur  qui  consent  à 
nover  une  dette  annulable,  ne  renonce- t-il  pas,  de  son  côté, 
à  se  prévaloir  de  la  nullité  qui  entachait  la  première  obli- 
gation? La  novation,  dans  ce  cas,  serait  donc  une  confir- 
mation, et  rien  n'empêche  les  parties  intéressées  de  con- 
firmer une  obligation  nulle. 

Quand  la  novation  est  objective,  ces  principes  s'appli- 
quent sans  difficulté  aucune.  Le  débiteur  reste  le  même  ; 
en  contractant  une  nouvelle  obligation  qui  est  substituée 
à  la  première,  il  confirme  celle-ci,  bien  entendu  pourvu 
que  les  conditions  requises  pour  la  confirmation  existent. 
Il  faut  que  le  débiteur  connaisse  le  vice  et  qu'il  ait  lin- 
tention  de  le  réparer;  il  faut  encore  que  la  confirmation 

1)  Moarlon,  RépétUions^  t.  II,  p.  738,  no  U06. 
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se  fasse  à  un  moment  où  le  vice  pouvait  être  efthcé  par 
la  confirmation  ;  nous  reviendrons  plus  loin  sur  ces  prin- 
cipes qui  ne  sont  pas  douteux  ;  seulement  l'article  1338 
est  très-mal  rédigé,  parce  qu'il  semble  confondre,  avec  la 
confirmation,  l'acte  confirmatif,  c'est-à-dire  l'écrit  dressé 
par  les  parties  pour  constater  la  confirmation.  Il  ne  faut 
pas  d'écrit  pour  la  validité  de  la  confirmation;  mais  si 
l'on  dresse  un  écrit,  il  doit  être  fait  dans  les  formes  pres- 
crites par  la  loi.  Ces  formes  devraient-elles  être  observées 
pour  la  confirmation  qui  se  fait  sous  forme  de  novation! 
Non,  l'article  1338  n  est  applicable  que  lorsque  les  par- 
ties ont  pour  objet  principal  et  unique  de  confirmer  une 
obligation  nulle  ;  tandis  que  quand  elles  font  novation, 
elles  ont  pour  objet  de  substituer  une  dette  nouvelle  à  une 
dette  ancienne  qui  est  éteinte.  Si  la  novation  implique 
confirmation,  c'est  une  confirmation  tacite  ;  ce  qui  exclut 
l'application  de  l'article  1338  en  ce  qui  concerne  les  for- 
mes de  l'acte  confirmatif  (i). 

La  décision  serait  la  même  si  la  novation  se  faisait  par 
la  substitution  d'un  nouveau  créancier  :  le  débiteur  res- 
tant le  même,  il  est  censé  confirmer  la  première  obliga- 
tion en  lui  substituant  une  obligation  nouvelle.  Quand  la 
novation  se  fait  par  la  substitution  d'un  nouveau  débi- 
teur, l'application  des  principes  que  nous  venons  d'expo- 
ser souffre  quelque  doute.  La  plupart  des  auteurs  ensei- 
gnent que  la  novation  sera  valable,  pourvu  que  le  nouveau 
débiteur  ait  connu,  en  contractant,  les  vices  qui  annu- 
laient la  première  obligation  (2).  C'est  dire  que  le  nouveau 
débiteur  confirme  Tancienne  obligation  en  la  novant.  Mais 
la  confirmation  suppose  que  celui  qui  confirme  avait  le 
droit  d'agir  en  nullité  :  confirmer  n'est  autre  chose  que 
renoncer  à  l'action  en  nullité.  Or,  qui  peut  agir?  Le  débi- 
teur seul  a  ce  droit.  En  principe,  cela  est  incontestable; 
un  tiers  ne  peut  pas  demander  la  nullité  d'une  obligation 
où  il  n'a  pas  été  partie,  donc  il  ne  peut  pas  la  confirmer. 

(1)  LarombiéPe,t.  III.p.52î,  n*  11  de  Farticle  1271(E1.B..  t.  II.p.31? 
Colmet  de  SaDterre,  t.  V,  p.  415,  n»  219  bis  IV.  Daranton,  t.  XII,  p.  Hié, 
qo  294. 

(2)  Mourlon,  t.  II,  p.  738,  n»  1406.  Auhiy  et  Ran,  t.  IV,  p.  213,  §324. 
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Reste  à  savoir  si  le  nouveau  débiteur  est  un  tiers.  Nous 
reviendrons  sur  la  question  en  traitant  des  nullités.  On 
peut  soutenir  que  le  débiteur  qui  fait  novation  doit  être 
assimilé  à  la  caution,  laquelle  peut,  d'après  Tarticle  2012, 
invoquer  certaines  causes  de  nullité.  Si  le  débiteur  qui 
nove  peut  demander  la  nullité,  la  question  de  novation 
est  par  cela  même  tranchée  :  celui  qui  peut  agir  en  nul- 
lité peut  aussi  confirmer,  donc  il  peut  confirmer  en  no- 
vant  (i). 

Il  y  a  encore  une  autre  opinion  ;  ce  qui  prouve  com- 
bien il  y  a  d'incertitude  en  cette  matière.  Marcadé  dit 
que  la  novation  est  valable  dès  que  le  nouveau  débiteur 
agit  en  connaissance  de  cause  ;  il  sait  que  la  dette  est 
annulable,  mais  une  dette  annulable  vaut  comme  obliga- 
tion naturelle,  et  une  obligation  naturelle  peut  être  no- 
vée  (2).  En  supposant  qu'une  dette  naturelle  puisse  ôtre 
novée,  il  resterait  à  prouver  qu'une  dette  annulable  est 
une  dette  naturelle.  Or,  la  dette  annulable  est  une  dette 
civile,  valable,  comme  telle,  aussi  longtemps  que  la  nul- 
lité n'est  pas  prononcée  :  dira-t-on  qu'une  dette  civile  est 
une  dette  naturelle?  Que  si  la  dette  est  annulée,  elle  est 
censée  n'avoir  jamais  existé  :  est-ce  que  le  néant  est  une 
dette  naturelle,  et  le  néant  peut-il  être  nové? 

III.  De  la  dette  conditionnelle. 

S40.  Une  dette  conditionnelle  peut  ôtre  novée,  car 
eUe  existe.  On  dit,  à  la  vérité,  que  la  condition  suspend 
Texistence  de  l'obligation,  mais  cela  est  trop  absolu, 
comme  nous  l'avons  prouvé  ailleurs.  L'obligation  existe, 
puisque  le  code  reconnaît  que  le  créancier  a  des  droits  et 
qu'il  les  transmet  à  ses  héritiers  (art.  1179  et  1180).  Si 
la  condition  s'accomplit,  elle  rétroagit  ;  il  en  résulte  que 
l'obligation  première  a  existé  dès  le  principe  et,  par  suite, 
la  novation  existera  également  dès  l'instant  où  la  dette  a 
été  contractée.  Que  si  la  condition  défaillit,  il  n'y  a  ja- 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V.  p.  416,  n<»  219  bis  V. 

(2)  Marcadé,  t.  IV,  p.  580,  n»  VI  de  l'article  1272. 
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mais  eu  d*obIigation,  et  sans  dette  il  ne  saurait  y  avoir 
de  novation. 

La  condition  qui  affecte  la  première  obligation  affecte 
donc  aussi  la  novation;  celle-ci  est  nécessairement  condi- 
tionnelle. Pothier  en  conclut  que  si  le  corps  certain  qui 
faisait  lobjet  de  la  dette  vient  à  périr,  lobligation  ne  pou- 
vant plus  se  former  faute  d'objet,  il  ny  aura  pas  de  nova- 
tion, alors  même  que  la  condition  viendrait  à  s  accom- 
plir (i).  C'est  la  théorie  consacrée  par  le  code  (art.  1182). 

950.  Il  se  peut  cependant  que  la  novation  subsiste, 
quand  môme  la  condition  viendrait  à  défaillir.  L'obli- 
gation conditionnelle  est  de  10,000  francs;  les  parties 
conviennent  de  la  remplacer  par  une*  obligation  pure  et 
simple  de  2,000  francs.  C'est  un  contrat  aléatoire,  cha- 
cune des  deux  parties  peut  gagner  ou  perdre,  selon 
que  la  condition  s'accomplit  ou  défaillit.  Elles  ont  entendu 
traiter  définitivement,  et  non  remplacer  une  obligation 
conditionnelle  par  une  autre  obligation  conditionnelle. 
Dès  que  cette  intention  est  constante,  la  décision  n'est 
pas  douteuse.  Reste  à  savoir  quelle  a  été  l'intention  des 
parties  :  ceci  est  une  question  de  fait  (2). 

N^  2.  UNE  DETTE  NOUVELLE. 

S51.  Qu'il  faille  une  dette  nouvelle  pour  qu'il  y  ait 
novation,  cela  est  d'évidence  ;  c'est  de  là  que  la  novation 
tire  son  nom.  L'ancienne  obligation  subsiste  si  elle  n*est 
pas  remplacée  par  une  obligation  nouvelle  ;  c'est  par  la  sub- 
stitution d'une  dette  nouvelle  que  la  première  est  éteinte. 
S'il  n'y  a  pas  de  dette  nouvelle,  il  n'y  a  pas  de  cause  d'ex- 
tinction. Le  principe  est  si  simple,  que  l'on  éprouve  de  la 
diflSiculté  à  le  motiver.  Mais  l'application  du  principe 
donne  lieu  à  des  questions  très-diffîciles  et  très-douteuses. 

I.  De  Vobligalion  inexistante  ou  annulable. 

S59.  Quand  la  seconde  obligation  est  inexistante,  il 
n'y  a  pas  de  novation .  Il  ne  peut  être  question  de  nover 

(1)  Pothier,  Des  obligatùms,  n<»  585  et  touB  les  aotenrs. 

(2)  Durantoo,  t.  XII,  p.  412,  ii<>  300,  et  tous  les  autears. 
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tme  obligation  civile  par  une  dette  naturelle;  en  droit 
français,  cela  n'aurait  pas  de  sens,  puisque  les  dettes  na* 
tureUes  n existent  pas  aux  yeux  de  la  loi.  La  question 
peut  se  présenter  quand  la  seconde  obligation  a  une  cause 
illicite,  ou  quand  le  débiteur  n*a  point  consenti.  On  ap- 
plique à  la  seconde  obligation  ce  quô  nous  venons  de  dire 
de  la  première  {n^  244). 

La  cour  de  Poitiers  a  appliqué  ce  principe  à  une  espèce 
où,  à  notre  avis,  la  nouvelle  obligation  n'était  pas  inexis- 
tante ;  elle  avait  été  souscrite  par  une  personne  qui  fut 
plus  tard  interdite,  à  une  époque  où  les  causes  de  Tinter- 
diction  existaient  notoirement.  L'arrêt  dit  que  cette  obli- 
gation est  frappée  d'une  nullité  radicale  pour  défaut  de 
consentement  valable  (i).  Cela  n'est  pas  exact.  Il  faut  ab- 
sence de  consentement  pour  que  l'obligation  soit  inexis- 
tante ;  et  quand  peut-on  dire  que  le  débiteur  aliéné  ne 
consent  pas?  Lorsque  l'on  prouve  qu'il  était  en  état  d'alié- 
nation mentale  au  moment  où  il  a  souscrit  la  convention. 
Or,  dans  l'espèce,  on  attaquait  simplement  l'acte  comme 
ayant  été  fait  à  une  époque  où  la  cause  de  l'interdiction 
existait  notoirement;  la  loi  le  permet,  mais  ce  n'est  pas 
pour  absence  de  consentement  ;  ce  qui  le  prouve,  c'est 
que  le  juge  peut  maintenir  l'acte,  et  il  ne  pourrait  certes 
pns  maintenir  une  prétendue  obligation  consentie  par  celui 
qui  n*était  pas  en  état  de  consentir.  Il  s'agissait  donc,  dans 
Vespèce^  dune  obligation  simplement  annulable,  et  une 
obligation  pareille  peut,  en  principe,  être  novée,  comme 
nous  allons  le  dire. 

SS3.  Que  faut-il  décider  si  la  seconde  dette  est  simple- 
ment annulable?Une  obligation  annulable  existe,  donc  il 
y  a  novation  (n**  247).  Si  la  nullité  de  la  nouvelle  obliga- 
tion n*est  pas  demandée,  il  n'y  a  aucun  doute  ;  elle  sera 
pleinement  valable,  ainsi  que  la  novation.  Cest  une  diffé- 
rence entre  la  nullité  et  la  non-existence  d'un  acte  ;  on  n'a 
pas  besoin  de  demander  la  nullité  d'une  obligation  inexis- 
tante» on  ne  peut  pas  même  la  demander,  car  ce  serait 
demander  la  nuUité  du  néant;  l'obligation  n'a  pas  d'effet, 

(  l )  Poitiers,  7  décembre  1854  (Dalloz,  1855. 2,  293). 
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et  ne  peut  en  avoir  aucun,  dit  l'article  1131.  Une  obli- 
gation est  donc  inexistante  de  plein  droit,  tandis  qu'il  n  y 
a  pas  de  nullité  de  plein  droit. 

Mais  que  devient  la  novation  quand  l'obligatioa  nou- 
velle est  annulée?  Faut-il  appliquer  le  principe  que  l'acte 
annulé  est  censé  n'avoir  jamais  existé,  ce  qui  entraînerait 
la  nullité  de  la  novation  ?  La  question  présente  de  grandes 
difficultés;  les  meilleurs  auteurs  hésitent;  MM.  Aubryet 
Rau  ont  abandonné,  dans  une  dernière  édition,  ropinion 
qu'ils  avaient  enseignée  dans  leurs  éditions  précédentes. 
Il  faut  distinguer  les  diverses  espèces  de  novation,  comme 
nous  l'avons  fait  pour  la  première  obligation  (n®  248). 

La  novation  s'opère  par  changement  d'objet,  c*est  le 
même  débiteur  qui  contracte  la  nouvelle  obligation,  il  ea 
demande  l'annulation  :  la  novation  tomberait- elle  avec 
l'obligation  nouvelle  qui  devait  remplacer  l'ancienne  ?  On 
pourrait  croire  que  la  novation  subsiste,  parce  que  toute 
novation  implique  une  renonciation;  or,  la  renonciatioa 
est  pure  et  simple,  elle  n'est  pas  subordonnée  à  la  vali- 
dité de  la  nouvelle  obligation  ;  donc,  peut-on  dire,  la  re- 
nonciation et  par  suite  la  novation  subsistent,  malgré  lan 
nulation  de  la  nouvelle  obligation.  Cette  argumentation 
est  trop  absolue.  Sans  doute,  le  créancier  qui  consent  a 
nover  sa  créance  y  renonce;  mais  cette  renonciation  est- 
elle  pure  et  simple?  Si  elle  était  pure  et  simple,  ce  serait 
une  remise,  une  libéralité,  tandis  que  la  novation  est  an 
acte  à  titre  onéreux  ;  si  le  créancier  renonce  à  sa  pre- 
mière obligation,  c'est  moyennant  la  nouvelle  obligation 
qui  lui  est  substituée.  Toute  novation  implique  donc  une 
condition  :  la  première  dette  n'est  éteinte  qu'à  la  condi- 
tion d'être  remplacée  par  une  seconde.  Reste  à  savoir  si 
l'on  peut  admettre  que  le  créancier  renonce  à  une  obliga- 
tion valable  pour  y  substituer  une  obligation  nulle.  Ceci 
est  une  question  d'intention,  comme  toute  renonciation. 
Il  n'y  a  pas  de  renonciation  sans  volonté  de  renonce. 
Pour  que  l'on  admette  que  le  créancier  ait  renoncé  à  une 
obligation  valable  moyennant  une  obligation  nulle,  il 
faut,  avant  tout,  que  le  créancier  connaisse  le  vice  qui  in- 
fecte la  seconde  obligation.  S'il  l'ignore^  on  ne  peut  pas» 
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en  général  du  moins,  dire  qu'il  a  eu  l'intention  de  renon- 
cer. II  7  a  un  vice  dans  sa  renonciation,  elle  est  entachée 
d'erreur;  il  pourra  donc  demander  la  nullité  de  la  renon- 
ciation, et  par  suite  de  la  novation,  en  prouvant  qu'il  a 
consenti  à  la  novation  par  erreur,  qu'il  ne  laurait  pas 
faite  s'il  avait  connu  le  vice  qui  annule  la  nouvelle  obli- 
gation. 

Il  se  présente  encore  une  difficulté  de  fait.  S'il  est  prouvé 
que  le  créancier  connaissait,  lors  de  la  novation,  les  vices 
de  la  nouvelle  obligation,  la  novation  sera  valable,  parce 
que  le  créancier  a  renoncé  en  connaissance  de  cause  ;  il 
ne  peut  pas  attaquer  la  renonciation,  car  elle  n'est  pas 
viciée  ;  de  sorte  que  la  novation  subsistera,  alors  même 
que  la  seconde  obligation  serait  annulée.  La  question  est 
oiseuse,  dira-t-on  :  où  est  le  créancier  qui  renoncera  à 
une  obligation  valable  pour  y  substituer  une  obligation 
nulle?  Il  est  vrai  que  cela  ne  se  conçoit  guère  dans  la 
novation  objective.  Uela  peut  arriver  quand  il  y  a  nova- 
tion par  substitution  d'un  nouveau  débiteur  lequel  se 
trouve  ôtre  incapable  ;  le  créancier  connaissait  son  inca- 
pacité ;  mais  le  premier  débiteur  était  insolvable,  tandis 
que  le  second  est  solvable;  le  créancier  a  intérêt,  en  ce 
cas,  à  nover  une  obligation  valable  contre  une  obliga- 
tion nulle ,  il  aura  au  moins  une  chance  d'être  payé  si 
le  nouveau  débiteur  ne  demande  pas  la  nullité  de  son 
obligation. 

Laissons  là  cette  hypothèse,  elle  se  présentera  tou- 
jours très-rarement.  Si  la  nouvelle  obligation  est  nulle, 
d'ordinaire  le  créancier  aura  nové  dans  Tignorance  de  la 
nullité.  Le  créancier  pourra,  en  ce  cas,  soutenir  que  la 
novation  est  nulle.  Mais  que  devra-t-il  prouver  ?  Ici  esi 
le  véritable  nœud  de  la  difficulté.  Dans  l'opinion  géné- 
rale on  dit  :  il  suffit  que  la  seconde  obligation  soit 
nulle  pour  qu  elle  entraîne  la  nullité  de  la  novation,  en 
supposant  que  le  créancier  ait  ignoré  la  cause  de  nullité. 
On  présume,  dans  cette  opinion,  que  le  créancier  n'a 
consenti  à  la  novation  que  parce  qu'il  ignorait  le  vice  qui 
annule  la  nouvelle  obligation  ;  il  n'a  donc  rien  à  prouver. 
Dans  notre  opinion,  le  créancier  qui  demande  la  nullité 
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de  la  novation  doit  prouver  que  sa  renonciation  est  viciée 
par  Terreur  où  il  se  trouvait  ;  or,  il  ne  suffit  point  que  la 
seconde  obligation  soit  nulle  pour  que  par  cela  seul  on 
présume  Terreur.  De  présomption  légale,  il  n'y  en  a 
point,  et  les  présomptions  de  fait  seront  rarement  admis- 
sibles. On  reste  donc  sous  Tempire  du  droit  commun  quant 
à  la  preuve  :  c'est  au  créancier  qui  demande  la  nullité 
à  prouver  que  la  novation  est  viciée  par  Terreur.  Il  faut 
d*abord  qu'il  prouve  qu*il  ignorait  le  vice  de  la  nouvelle 
obligation,  il  doit  prouver  ensuite  que  cette  ignorance  a 
vicié  son  consentement.  La  preuve  sera  plus  ou  moins 
difficile  suivant  la  cause  de  nullité.  Nous  y  reviendrons 
en  ce  qui  concerne  l'incapacité,  en  traitant  de  la  capacité 
que  la  loi  requiert  pour  la  validité  de  la  novation.  Quant 
aux  vices  de  consentement  qui  annulent  la  seconde  obli- 
gation, le  juge  admettra  facilement  la  preuve  que  le 
créancier  n'aurait  pas  consenti  à  la  novation  s'il  les  avait 
connus,  car  la  preuve  consiste  dans  l'intérêt  que  le  créan- 
cier peut  avoir  à  nover  une  obligation  valable  par  une 
obligation  nuUe;  or,  on  n'aperçoit  pas  quel  intérêt  il 
pourrait  avoir  à  substituer  une  obligation  nulle  à  une 
obligation  valable,  tandis  qu'il  pourrait  y  être  intéresse 
si  la  nouvelle  obligation  est  nuUe  pour  cause  d'inca- 
pacité (i). 

II.  De  Vobligation  eonditionneUe. 

9ft4.  Si  la  seconde  obligation  est  conditionnelle,  la 
novation  aussi  sera  conditionnelle.  En  effet,  si  la  condi- 
tion défaillit,  il  n'y  aura  jamais  eu  d'obligation  et  partant 
pas  de  novation.  Il  faut  faire  ici  la  même  restriction  qu»' 
nous  avons  faite  dans  le  cas  où  la  première  obligation 
est  conditionnelle.  Le  créancier  d'une  dette  pure  et  sim 
pie  de  1,000  francs  la  nove  contre  une  obligation  condi- 
tionnelle  de  5,000  francs  ;  il  y  a  alors  contrat  aléatoire, 
la  novation  subsistera  quel  que  soit  Tévénement  de  la 

(1)  Comparez,  en  sens  divers,  TouUier,  t.  IV,  1,  p.  235,  n"»  29S-3(k>: 
Duranton,  t.  XI I ,  p.  398,  n»  282.  Aubry  et  Raa,  t.  IV  p.  215,  note  23.  Colinot 
de  Santerre,  t.  V,  p.  416,  a**  219  «s  VI. 
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conditioD,  les  parties  ayant  traité  sur  une  chance,  peu 
importe  en  faveur  de  qui  la  chance  tourne  (i). 

Nous  n'entrons  pas  dans  le  débat  que  Marcadé  a  sou- 
levé au  sujet  de  la  novation  des  obligations  condition- 
nelles; le  débat  est  vidé,  on  a  prouvé  que  sa  critique 
portait  à  faux  (2). 

N*  9.  CAPACITÉ. 

2ft&.  Aux  termes  de  l'article  1272,  la  novation  ne  peut 
s'opérer  qu'entre  personnes  capables  de  contracter.  Les 
auteurs  du  code  ont  dérogé,  en  ce  point,  à  l'ancien  droit. 
Pothier  enseignait,  conformément  au  droit  romain,  qu'il 
fallait,  pour  faire  une  novation,  la  capacité  requise  pour 
recevoir  un  payement,  parce  que  celui  qui  nove  reçoit 
comme  payement  la  nouvelle  obligation  ;  il  en  concluait 
que  celui  à  qui  on  peut  payer  une  dette  peut  aussi  faire 
novation  ;  ainsi  le  créancier  solidaire,  le  tuteur,  le  mari 
pouvaient  faire  novation  (s).  Le  code  n'a  point  admis  cette 
théorie,  et  avec  raison.  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  la 
novation  équipoUe  au  payement  ;  le  créancier  qui  reçoit 
un  payement,  reçoit  ce  qui  lui  est  dû  ou  ce  qu'il  a  stipulé, 
et  on  ne  peut  pas  le  forcer  à  recevoir  autre  chose  ;  tandis 
que  le  créancier  qui  fait  novation  ne  reçoit  pas  ce  qu'il 
avait  stipulé  ;  il  renonce  au  bénéfice  de  sa  première  obli- 
gation ;  si  la  seconde  obligation  est  moins  favorable,  il  y 
perd.  Ce  peut  être  une  convention  aléatoire  si  l'obliga- 
tion nouvelle  est  conditionnelle  ;  certes  on  ne  dira  pas 
dans  ce  cas  que  le  créancier  reçoit  son  payement;  il  lui 
était  dû  1,000  francs,  il  peut  ne  rien  recevoir  du  tout  en 
vertu  de  la  nouvelle  obligation,  il  échange  un  droit  cer- 
tain contre  une  chance.  Il  suit  de  là  qu'autre  chose  est  le 
payement,  autre  chose  est  la  novation,  c'est-à-dire  que 
pour  la  novation  il  faut  une  autre  capacité  et  une  capacité 
plus  étendue  que  pour  le  payement. 

(1)  Pothier,  Des  obUgaHons,  u^  586,  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Marcadô,  t.  IV,  p.  577,  n»  V  de  Tarticle  127:^.  Comparez  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  p.  417,  n»  219  bis  VIII.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  214.  note  18, 
§324. 

(3)  Pothier,  Des  obligations,  n<»  590-592.  Comparez  Aubiy  et  Rau,  t.  IV, 
p.  214,  note  19,  g  324  ;  Duranton,  t.  XJl,  p.  396,  n<>«  2^8.  279. 
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Y56.  Quelle  capacité  faut-il  pour  novcr?  Le  code  ré- 
pond :  la  capacité  de  contracter.  Cela  est  trop  vague.  La 
sUttation  du  créancier  n'est  pas  la  même  que  celle  du  dé- 
biteur; il  faut  donc  distinguer.  Le  créancier  de  la  pre- 
mière obligation  y  renonce  moyennant  la  sabstitotion 
dune  nouvelle  obligation;  renoncer,  c'est  aliéner;  il  faut 
donc  que  le  créancier  ait  la  capacité  de  disposer  du  droit 
qu'il  avait  en  vertu  de  1  obligation  primitive.  Le  principe 
est  incontestable,  mais  il  nous  semble  que  les  auteurs  en 
dévient  dans  lapplication. 

Le  tuteur  peut-il  nover?  Non,  à  notre  avis;  car  le  tu- 
teur n'a  pas  le  droit  de  disposer  des  biens  de  son  pu- 
pille; dans  notre  opinion,  il  n'a  pas  même  le  pouvoir  de 
disposer  de  ses  droits  mobiliers,  ce  qui  est  décisif.  On 
enseigne  généralement  le  contraire.  Le  tuteur,  dit  Du- 
ranton,  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes  civils. 
Saus  doute,  mais  tantôt  il  le  représente  avec  l'autorisa- 
tion du  conseil  de  famille,  tantôt  il  lui  faut,  outre  cette 
autorisation,  l'homologation  du  tribunal.  Ce  n'est  donc  pas 
l'article  450  qui  décide  la  question.  Le  tuteur  a  le  droit 
de  faire  seul  les  actes  d'administration;  la  question  est 
donc  de  savoir  si  la  novation  est  un  acte  d'administra- 
tion. Duranton  l'assimile  à  un  payement;  c'est  revenir  ao 
principe  de  Pothier  que  le  code  a  abandonné.  On  ajouta 
que  la  loi  n'interdit  pas  au  tuteur  de  faire  une  novation 
de  sa  propre  autorité.  Eh  qu'importe?  ËUe  le  lui  défrad. 
par  cela  même  qu  elle  ne  lui  permet  pas  de  disposer  des 
biens  de  son  pupille  (i). 

D'autres  auteurs  distinguent  :  ils  admettent  que  le  tu- 
teur  ne  peut  consentir  la  novation  d'une  obligation  ga- 
rantie par  une  hypothèque  ou  par  un  cautionnement,  à 
moins  que  l'hypothèque  ne  soit  réservée  ou  que  la  cau- 
tion n'accède  au  nouvel  engagement;  mais  si  la  créance 
est  simplement  chirographaire;  le  tuteur,  dit-on,  pour- 
rait faire  novation  sous  sa  responsabilité  (2).  La  distinc- 
tion nous  parait  peu  juridique.  En  effet,  La  novation  esi 

(1)  Daranton.  t.  XII,  p.  396,  n»  279.  Comparez  Larombiér*,  t.  121. 
p.  522,  no  4  de  Tarticle  1272  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  319). 

(2)  Aubry  et  Kau  t.  IV,  p.  214,  notes  20  ei  21,  et  les  auteurs  qu'ils  cil 
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toujours  UD  acte  de  disposition, quelle  soit  ou  non  garan- 
tie par  des  sûretés  spéciales  ;  est-ce  que  le  tuteur  compro- 
met moins  les  intérêts  du  mineur  quand  il  substitue  à  une 
créance  certaine  un  droit  conditionnel  qui  n*est  qu'une 
chance,  que  lorsqu*il  renonce  à  un  gage  ou  à  une  hypo- 
thèque, garanties  qui  peuvent  être  inutiles  si  le  nouveau 
débiteur  est  solvable  ?  Après  tout  il  ne  s  agit  point  de 
l'intérêt  du  pupille,  il  s  agit  des  droits  du  tuteur. 

Nous  appliquons  le  même  principe  aux  créanciers  soli- 
daires, comme  nous  Tavons  déjà  dit  en  traitant  de  la  soli- 
darité (t.  XVII,  n®  269).  Cela  prouve  que  la  capacité  de 
recevoir  un  payement  ne  donne  pas  la  capacité  de  nover. 
Les  créanciers  solidaires  ont  certainement  le  droit  de 
recevoir  le  payement  de  la  dette;  pourquoi  leur  refuse- 
t-on  le  droit  de  nover?  Parce  qu'ils  n'ont  pas  le  pouvoir 
de  disposer  de  la  créance;  le  tuteur  l'a  moins  encore, 
puisqu'il  n'est  qu'un  simple  administrateur. 

S57.  Le  débiteur  qui  contracte  la  nouvelle  obligation 
doit  être  capable  de  s'obliger.  D'après  l'article  1272,  cette 
capacité  est  requise  pour  la  validité  de  la  novation .  Cela 
veut-il  dire  que  la  novation  est  nulle  par  cela  seul  que  le 
débiteur  qui  contracte  la  seconde  obligation  est  incapa- 
ble ?  Personne  ne  donne  ce  sens  absolu  à  la  loi.  Le  débi- 
teur peut  demander  la  nullité  de  la  nouvelle  obligation 
qu'il  a  contractée.  Quelle  influence  cette  annulation  aurait- 
elle  sur  la  novation?  Nous  avons  répondu  que  c'est  une 
question  d'intention  (n®  253).  Le  créancier  a  connaissance 
de  l'incapacité  du  débiteur,  il  nove  malgré  cela  ;  il  renonce 
donc  à  sa  première  obligation  en  courant  la  chance  de  voir 
annuler  la  seconde.  Si  telle  est  son  intention,  la  novation 
sera  dednitive.  Mais  s'il  ignorait  l'incapacité  de   celui 
avec  lequel  il  nove,  l'ignorance  où  il  est  ne  permet  pas  de 
supposer  qu'il  a  renoncé  à  la  première  obligation,  malgré 
le  vice  de  la  seconde.  Il  pourra  donc  demander  la  nullité 
de  la  novation  en  prouvant  que  la  renonciation  qu'il  a 
faite  à  la  première  obligation  est  viciée  par  l'erreur. 
Dira-t-on  que  nous  introduisons  dans  la  loi  une  distinc- 
tion qui  n'y  est  pas?  Nous  répondons  que  dans  toutes  les 
opinions  on  distingue,  ce  qui  prouve  que  la  rédaction  de 
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la  loi  est  trop  absolue.  Dira-t-on  que  le  créancier  ne 
doit  pas  avoir  la  capacité  de  disposer,  parce  que  le  texte 
n*exige  que  la  capacité  de  contracter?  Cela  serait  con- 
traire à  tout  principe.  Ce  sont  donc  les  principes  qui  nous 
forcent  à  distinguer.  Eh  bien,  quel  est  le  principe  qui 
domine  la  novation?  C'est  qu  elle  implique  une  renoncia- 
tion;  or,  dans  toute  renonciation,  la  question  d'intentiou 
est  décisive;  c'est  donc  d*après  l'intention  du  créancier 
qu'il  faut  décider  si  la  renonciation  est  valable  ou  non, 
c  est-à-dire  si  la  novation  subsistera  ou  si  elle  sera  annu- 
lée (i). 

Il  y  a  une  autre  opinion  dans  laquelle  on  admet  que  la 
novation  doit  toujours  être  validée,  malgré  l'incapacité 
du  nouveau  débiteur.  La  nouvelle  obligation,  dit-on,  est 
une  dette  naturelle  ;  or,  on  peut  nover  une  dette  civile 
par  une  dette  naturelle.  Nous  n'hésitons  pas  à  dire  que 
cette  doctrine  est  erronée.  Dans  l'opinion  que  nous  avons 
enseignée  sur  les  obligations  naturelles,  cela  est  évident. 
Les  obligations  consenties  par  les  incapables  ne  sont  pas 
des  obligations  naturelles,  ce  sont  des  obligations  civile- 
ment imparfaites  ;  et  quand  même  on  admettrait  qu'il  sur- 
vit un  lien  naturel  à  l'annulation,  toujours  est-il  que  ce 
lien  n'est  pas  reconnu  par  la  loi,  qui  n'admet  l'existence 
des  obligations  naturelles  que  lorsqu'elles  sont  éteintes 
ar  le  payement.  Quant  à  l'autorité  du  droit  romain  que 
'on  invoque,  nous  l'écartons,  les  obligations  naturelles  du 
droit  français  n'ayant  rien  de  commun  avec  les  obliga- 
tions naturelles  du  droit  romain  (2^. 

S58.  Dans  l'application  de  l'article  1272,  il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  le  principe  établi  par  l'article  1125,  aux 
termes  duquel  le  débiteur  incapable  peut  seul  invoquer  la 
nullité  qui  résulte  de  son  incapacité;  si  donc  le  créancier 
qui  a  consenti  à  la  novation  est  incapable,  la  partie  qui 
a  contracté  avec  lui  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  son  inca- 
pacité pour  demander  la  nullité  de  la  novation  et,  par 
suite,  de  l'obligation  qu'elle  a  contractée  ;  l'incapable  seul 


(1)  Comparer  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  215  et  Buiv.,  notes  i3  et  24. 

(2)  Comparez  Marcadé,  t.  IV,  p.  573,  n9  III  de  l'article  1272. 
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peut  demander  la  nullité  de  la  novation  et,  par  suite,  le 
maintien  de  lobligation  primitive.  De  même,  quand  cest 
le  débiteur  de  la  nouvelle  dette  qui  est  incapable,  lui  seul 
a  le  droit  d'agir  en  nullité;  s'il  garde  le  silence,  la  nou- 
velle obligation  subsistera  et,  par  suite,  la  novation  sera 
valable  (i). 

N«  4.  VOLONTÉ  DE  NOVER. 

959.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  est  évi- 
dent que  la  volonté  de  nover  est  de  l'essence  de  la  nova- 
tion. Le  créancier  et  le  débiteur  peuvent  très-bien  apporter 
des  changements  à  la  première  obligation  sans  avoir  l'in- 
tention de  l'éteindre,  en  lui  substituant  l'obligation  modi- 
fiée; il  faut  donc  voir  s'ils  ont  ou  non  la  volonté  de  nover. 
De  même,  dans  la  novation  subjective,  il  ne  suffit  pas 
qu'un  nouveau  débiteur  prenne  un  engagement  envers  le 
créancier  pour  qu'il  y  ait  novation,  il  peut  accéder  à  l'an- 
cienne obligation  à  titre  de  garantie;  dans  ce  cas,  il  n'y 
aura  pas  de  novation,  il  n'y  en  aura  que  si  les  parties 
contractantes  ont  eu  l'intention  de  décharger  l'ancien 
débiteur  pour  le  remplacer  par  un  nouveau.  Enfin,  si  un 
tiers  intervient  pour  recevoir  le  payement  de  la  dette,  il 
faut  voir  dans  quel  but  cela  se  fait  ;  les  parties  ont-elles 
la  volonté  de  nover,  il  en  résultera  qu'un  nouveau  créan- 
cier prendra  la  place  de  l'ancien  qui  renonce  à  son  droit  ; 
si,  au  contraire,  les  parties  ont  simplement  voulu  faciliter 
le  recouvrement  de  la  créance  ou  le  payement  de  la  dette, 
Fancienne  obligation  subsistera.  Il  faut  donc  toujours  voir 
ce  qui  s'est  passé  entre  les  parties  pour  décider  s'il  y  a  ou 
s'il  n'y  a  pas  novation. 

S60.  C'est  en  ce  sens  que  l'article  1273  dit  :  «  La  no- 
vation ne  se  présume  pas,  il  faut  que  la  volonté  de  l'opérer 
résulte  clairement  de  l'acte.  »  Que  la  novation  ne  se  pn*- 
sume  pas,  cela  va  sans  dire.  De  la  part  du  créancier,  la 
novation  implique  une  renonciation  :  est-ce  que  la  renon- 
ciation se  présume?  Quant  au  débiteur,  il  contracte  une 


(1)  Dm-anfon,  t.  XII,  p.  39G,  no  279.  Colmet  ('e  Santerre.  t.  V,  p.  419, 
no220  6wll. 
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obligation  noavelle  :  est-ce  que  les  obligations  se  présu- 
ment? 

L'article  1273  ajoute  que  la  volonté  d'opérer  nor&tioB 
doit  résulter  clairement  de  l'acte.  Qu'entend-on  par  le  mot 
acte?  En  général,  ce  mot  est  employé  pour  désigner  récrit 
authentique  ou  sous  seing  privé  que  les  parties  dressent 
pour  constater  leurs  conventions,  dans  le  but  de  s'en  pro- 
curer une  preuve  littérale.  C'est  dans  ce  sens  que  le  mot 
acte  est  pris  dans  le  chapitre  VI  de  notre  titre  qui  traite 
de  la  preuve  des  obligations.  Quelquefois  l'acte  est  requis 
pour  l'existence  du  contrat  :  il  en  est  ainsi  de  la  dona- 
tion. Est-ce  que  dans  l'article  1273  le  mot  acte  signifie  un 
écrit,  et  est-ce  qu'un  écrit  est  nécessaire  pour  l'existence 
ou  pour  la  validité  de  la  novation?  Non,  le  mot  acte  si- 
gnifie ici  ce  qui  se  passe  entre  les  parties  :  id  quod  agitur. 
C'est  une  acception  peu  usitée  ;  il  faut  donc  prouver  que 
tel  est  le  sens  du  mot  dans  l'article  1273. 

La  preuve  est  très-facile  si  Ton  raisonne  d'après  les 
principes  généraux  de  droit.  Il  n'y  a  point  de  différence 
entre  la  novation  et  les  autres  modes  d'extinction  des  obli- 
gations; aucun  n'est  un  acte  solennel,  aucun  n'exige  même 
un  écrit  pour  la  preuve  ;  le  payement  peut  s'établir  par 
témoins,  la  compensation  se  fait  de  plein  droit,  ce  qui 
exclut  toute  convention  et,  à  plus  forte  raison,  toute  so- 
lennité, tout  écrit.  Quand  la  loi  veut  un  écrit,  elle  le  dit  : 
elle  l'exige  en  matière  de  subrogation  conventionnel^ 
lorsque  c'est  le  débiteur  qui  la  consent  (art.  1250,  2^). 
Y  avait-il  une  raison  de  l'exiger  pour  la  novation?  Non. 
car  de  quoi  s'agit-il?  De  renoncer  à  une  obligation  et  de 
contracter  une  obligation  nouvelle.  Or,  la  renonciation 
peut  étr^  tacite,  comme  toute  manifestation  de  volonté,  e: 
l'on  peut  aussi  s'obliger  tacitement.  Dès  lors  la  novation 
doit  rester  sous  l'empire  du  droit  commun. 

Si  tel  est  le  sens  de  l'article  1273,  dira-t-on,  il  est  inu- 
tile, car  le  droit  commun  est  la  règle;  il  n'est  pas  néces- 
saire de  dire  quç  la  règle  s'applique  à  tous  les  cas  où  il 
n'y  est  point  dérogé,  cela  va  sans  dire.  Effectivement, 
l'article  1273  ne  s'explique  que  par  la  tradition.  Dans 
l'ancien  droit  romain,  les  jurisconsultes  admettaient  de> 
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piésomptiona  pour  établir  la  novatioDi,  ce  qui  était  très- 
logique,  puisque  la  prei^ve  testimoniale  était  admise  sans 
restriction.  Mais  de  simples  présomptions  fondées  sur  des 
probabilités  sont  de  leur  nature  très -incertaines;  de  U 
des  contestations  nombreuses  sur  la  question  (^e  savoir 
s*il  y  avait  Ou  non  volonté  de  no  ver.  Pour  pifévenir  ces 
contestations,  Justinien  disposa  que  la  volonté  de  fair<^ 
novàtion  devait  être  expresse,  et  qu'on  ne  pouvait  l'ad- 
mettre que  si  les  contractants  avaient  fait  remise  de  la 
précédente  obligjation,  en  déclarant  formellement  qu'ils 
substituaient  la  dernière  à  la  première,  D^^ns  cet  ordre 
d'idées,  le  nouvel  engagement  était  censé  contracté  plu- 
tôt pour  confirmer  le  premier  et  pour  y  accéder  que  paur 
réteipdre.  Pothier  dit  que  la  jurisprudence  françi^ise  nç 
s'était  pas  attachée  à  la  lettre  de  cette  constitution  :  elle 
n'exigeait  point  que  le  créancier  déclarât  en  termes  pré- 
cis et  formels  qu'il  .entendait  faire  novàtion;  il  sumsait 
que,  de  quelque  manière  que  ce  filt,  la  volonté  de  faire 
novàtion  fût  si  évidente,  qu'elle  ne  pût  être  révoquée  en 
doute.  Cette  jurisprudence  est  très -ancienne,  d'Argemtré 
en  parle  dans  i^on  commentaire  sur  la  coutume  de  Bre- 
tagne, Mais  Pothier  ajoute  que  Ja  novàtion  ne  se  prér 
sume  jamais  (i). 

Les  auteurs  du  code  ont  formulé  la  tradition  française 
dans  l'article  1273.  C'est  en  ce  sens  que  l'orateur  du  gou- 
vernement explique  cette  disposition  :  «  Toute  novàtion 
étant  un  nouveau  contrat  substitué  à  l'ancien,  il  faut  que 
la  volonté  de  former  ce  contrat  résulte  clairement  de  Tacte^ 
La  renonciation  aux  droits  que  donnait  la  première  obli- 
gation ne  doit  pas  dépendre  d'une  présomption,  et  si  l'on 
n'exige  pas  une  déclaration  en  termes  précis  çt  formels^ 
il  faut  au  moins  que  l'intention  ne  puisse  être  révoquée  en 
doute-  »  liO  rapporteur  4u  Tribunat  dit  formellement  que 
les  auteurs  du  code  ont  entendu  s'écarter  de  la  constitu- 
tion de  Justinien.  «  Fâut-îl  que  les  parties  déclarent  expli- 
citement qu  elles  veulent  faire  novàtion?  Une  des  dernières 
lois  romaines  l'avait  ainsi  prescrit.  Il  nous  semble  que 

(1)  Po^er,  Dt,^  cKiffatiofis,  n^  5W. 
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notre  projet  a  adopté  une  disposition  judicieuse,  en  exi- 
geant seulement  que  la  volonté  d*opérer  la  novation  ré- 
sulte clairement  de  l'acte.  La  loi  ne  pouvait  consacrer  une 
formule.  Il  ne  serait  pas  raisonnable  que  l'absence  d  un 
mot  pût  empêcher  les  juges  de  déclarer  qu'il  y  a  eu  nova- 
tion dans  un  acte,  lors  môme  que  toutes  les  clauses  de 
l'acte  auraient  fait  éclater  la  volonté  que  les  parties  avaient 
eue  de  faire  novation  (i)  » . 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce  sens  (2).  U 
y  a  un  arrêt  très-bien  motivé  de  la  cour  de  Rouen,  rendu 
sur  renvoi,  qui  résume  ce  que  nous  venons  de  dire.  La 
cour  établit,  ce  qui  est  le  point  essentiel,  que  l'art.  1273, 
loin  de  reproduire  la  constitution  de  Justinien,  a  eu  pour 
objet  d'y  déroger.  En  disant  que  la  novation  ne  S6  pré- 
sume pas,  la  loi  trace  aux  juges  la  règle  à  suivre  dans 
l'appréciation  des  faits  et  des  conventions  intervenues 
entre  les  parties,  et  leur  donne  par  là  implicitement  le 
droit  d'apprécier  les  faits  et  les  circonstances  pour  décider 
s'il  y  a  ou  non  novation.  La  loi  ajoute  que  la  volonté 
d'opérer  la  novation  doit  résulter  clairement  de  l'acte,  afin 
d'écarter  les  novations  conjecturales  que  l'on  admettait 
dans  l'ancien  droit  romain  (3).  Bref,  en  dérogeant  à  la 
constitution  de  Justinien  qui  établissait  une  exception  au 
droit  commun,  le  code  est  revenu  au  droit  commua. 

S61.  On  a  cependant  soutenu  devant  la  cour  de  cas- 
sation que  l'article  1273  dérogeait  au  droit  commun  en  un 
sens,  c'est  qu'il  ne  permettait  pas  de  prouver  la  novation 
par  de  simples  présomptions.  C'était  se  prévaloir  de  la 
lettre  de  la  loi  contre  le  but  que  le  législateur  a  eu  en 
vue.  Il  est  vrai  que  l'article  1273  dit  que  la  novation  ne 
se  présume  pas,  ce  qui  semble  écarter  les  présomptions; 
et  dire  que  les  présomptions  ne  sont  pas  admissibles,  c*es; 
rejeter  la  preuve  testimoniale,  ce  qui  aboutit  à  exiger  un 
écrit  pour  la  preuve  de  la  novation.  La  cour  répond  qne 
l'article  1273  n'a  pas  eu  pour  objet  de  décider  une  ques- 

(1)  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n9  146;  Jaubert,  RapiKWt. 
n»  39  (Locré,  t.  VI,  p.  173,  214). 

(2)  ToolUer,  t.  IV,  1,  p.  221,  n^*  276  et  277,  et  tous  les  aatenrs. 

(3)  Roaen»  10  Juin  1835  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2452, 3o)w 


DB   LA   NOVATIOl^.  ^ 

lion  de  preuve,  qu'il  établit  uniquement  un  principe  con- 
cernant la  novation,  à  savoir  qu'il  faut  la  volonté  de  noyer, 
et  que  cette  volonté  doit  ressortir  clairement  de  ce  qui 
s  est  passé  entre  les  parties.  Autre  est  la  question  de  la 
preuve.  La  loi  ne  dit  pas  comment  la  novation  sera  prou- 
vée ;  elle  s'en  réfère  par  cela  même  aux  règles  générales 
qu'elle  trace  sur  les  preuves.  Or,  le  code  admet  les  pré- 
somptions dans  les  cas  où  la  preuve  testimoniale  est 
admissible,  donc  quand  il  y  a  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  ;  ce  n'est  pas  là  présumer  la  novation,  c'est  la 
prouver  d'après  un  mode  légal  de  preuve  (i). 

Nous  empruntons  à  la  jurisprudence  un  exemple  qui 
montrera  le  grave  intérêt  de  cette  question  souvent  dé* 
battue  devant  la  cour  suprême.  Une  société  commerciale 
prend  fin  par  l'expiration  du  terme  pour  lequel  elle  avait 
été  contractée.  Au  moment  de  la  dissolution  le  deman- 
deur était  créancier  par  compte  courant  d'une  somme  de 
44,000  à  45,000  fr.  L'un  des  associés  reprit  les  affaires 
sous  une  nouvelle  raison  sociale,  pour  les  mômes  opéra- 
tions, sur  les  mêmes  bases  et  dans  les  mêmes  locaux  ; 
dans  la  circulaire  qu'il  adressa  aux  créanciers  de  la  so- 
ciété dissoute,  il  exprimait  l'espoir  qu'ils  continueraient 
à  lui  accorder  la  confiance  qu'ils  avaient  accordée  à  la 
société  dissoute.  Depuis  cette  époque  le  demandeur  con- 
tinua ses  relations  avec  la  nouvelle  maison,  sans  jamais 
réclamer  la  liquidation  ni  le  payement  de  sa  créance.  Mais 
la  nouvelle  société  ayant  fait  faillite,  le  demandeur  ré- 
clama contre  les  héritiers  d'un  des  associés  solidaires  de 
la  première  maison  le  payement  de  sa  créance,  en  dédui- 
sant ce  qu'il  avait  touché  dans  la  faillite.  Le  défendeur  ré- 
pondit qu'il  y  avait  eu  novation  par  la  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  ;  il  invoqua  les  faits  et  les  circonstances 
que  nous  venons  de  rapporter.  Les  juges  du  fait  admirent 
la  novation.  Après  la  dissolution  de  la  première  société, 
le  demandeur  continua  à  faire  des  versements  sur  son 
compte  courant  ;  le  compte  qu'il  recevait  chaque  semestre 

(1)  Rejet,  14  mars  1834  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n'  2501,  2^),  et 
9  jaillet  1834  {ibid.,  n»  2501,  3o).  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  217, 
note  29,  §  324. 
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comprenait  tout  ensemble  les  versements  faits  àVanciennc 
maison  et  ceux  fait?  à  la  maisoii  nouvelle;  le  demandeur,  en 
approuvant  ces  comptes,  témoignait  là  volonté  de  n  avoir 
qù^uû  seul  débiteur,  Je  chef  de  la  nouvelle  société.  Li 
ôour  dé  Montpellier  ajoute  que  la  volonté  de  faire  nova- 
tion  résulte  de  l'ensemble  des  faits  et  circonstances  de  la 
cause.  Pourvoi  en  cassation  fondé  sur  la  violation  de  lar- 
ticle  1273.  La  difficulté  de  droit  consistait  à  Savoir  si,  en 
supposant  que  la  créance  fût  civile,  il  y  avait  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  qui  autorisât  le  juge  à  décider 
le  débat  par  des  présomptions.  Or,  des  écrits  émanés  du 
demandeur  fournissaient  un  commencement  de  preuve, 
C0  qui  était  décisif.  La  cour,  maintenant  sa  jurisprudence, 
conslante  en  ce  point,  décida  que  l'article  1873,  ne  pres- 
crivaût  aucun  mode  spécial  de  preuve,  consacrait  par  ceh 
njémô  les  principes  et  les  règles  du  droit  commun  (i). 

Là  cour  de  cassation  de  Belgique  a  jugé  dans  le  même 
sens.  On  se  prévalait  du  naot  ûde  qui  se  trouve  dans  l'ar- 
ticle 1273  pour  eh  induire  que  la  loi  exige  un  écrit;  la 
cour  répond  que  dans  le  langage  de  nos  lois  ce  mot  n*em- 
porte  pafe  nécessairement  l'idée  d'un  écrit.  Nécessaire- 
ment non;  mais  il  est  certain  que  tel  est  le  sens  habituel 
de  l'expression  «ete.  Il  faut  donc  avouer  que  c'est  une 
mauvaise  rédaction.  La  cour  ajoute  que  lorsque  dans 
certains  casf  le  législateur  a  voulu  un  acte  écrit,  il  a  eu 
ôoin  de  l'exiger  expressément.  Cela  est  exact  ;  il  s'agit  de 
déroger  à  une  réglé  fondamentale,  il  fallait,  pour  une  ex- 
ception dont  rieri  ne  démontre  la  nécessité,  une  exception 
formelle  de  la  volonté  du  législateur.  Dire  que  la  nova- 
tîon  ne  se  présume  pas,  c'est  dire  que  celui  qui  Knvoque 
doit  la  prouver;  de  même  que  l'article  11 16 dit  :  Le  dol  ne 
se  présunie  pas,  il  doit  être  prouvé.  Comment  se  fera  la 
preuve?  Les  articles  1273  et  1116  ne  le  disent  point, 
donc  ils  s'en  rapportent  au  droit  commun  («). 

S6S.  En  matière  commerciale,  la  preuve  par  témei.is 
est  toujours  admise  et,  par  suite,  les  présomptions, 

<1)  Rejet,  12  décembre  1866  (Dalloz,  1867, 1,  4SS). 
(2)  Rejet,  29  juillet  1841  {Pasia-isie,  1842, 1,  15). 
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même  Bans  commencement  de  preuve  par  écrit,  peuvent 
être  invoquées  pour  prouver  la  novation.  Dans  une  espèce 
jugée  par  la  cour  de  cassation,  il  s  agissait,  comme  dans 
celle  que  nous  venons  de  rapporter  (n^  261),  d'une  société 
commerciale  dissoute  et  reprise  par  un  des  associés. 
L'ancienne  société  était  prospère  au  moment  où  elle  se 
dissolvait,  rien  n'empochait  les  créanciers  de  demander  le 
remboursement  de  leurs  créances;  au  lieu  de  cela,  le  de- 
mandeur continua  ses  versements  entre  les  mains  du 
nouveau  banquier;  il  intenta  même  contre  lui  une  in- 
stance, sans  faire  aucune  réserve  contre  l'ancienne  mai*- 
son  ;  c'est  seulement  quand  la  nouvelle  fit  faillite  que  le 
demandeur  contesta  la  novation  et  prétendit  agir  contre 
ses  anciens  débiteurs. Il  était  trop  tard;  la  novation  avait 
libéré  l'ancien  débiteur.  La  cour  de  cassation  décida  que 
.  l'affaire  étant  commerciale,  le  premier  juge  avait  pu  ad- 
mettre la  novation  en  s'appuyant  sur  les  présomptions 
qui  résultaient  des  faits  et  circonstances  de  la  cause  (i). 
803.  Il  se  présente  encore  une  difficulté  en  cette  ma- 
tière. La  cour  de  cassation  peut-elle  connaître  de  contes- 
tations qui  portent  sur  des  circonstances  dont  lapprécia- 
tion  appartient  au  juge  du  fait?  Il  y  a  eu  quelque  hésita- 
tion sur  ce  point  dans  la  jurisprudence;  les  derniers 
arrêts  jie  laissent  aucun  doute,  et  sur  la  question  de  prin- 
cipe il  ne  peut  guère  y  en  avoir  ;  il  n  y  a  que  l'application 
qui  soit  délicate.  Le  débat  porte  sur  la  question  de  savoir 
s'il  y  a  eu  ou  non  intention  de  no  ver  ;  la  preuve  résulte 
des  faits  et  circonstances,  il  appartient  au  premier  juge 
de  constater  les  faits  et  de  déterminer  le  sens  des  actes 
dont  on  prétend  faire  ressortir  l'intention  de  nover.  La 
cour  de  cassation  prend  les  faits  et  les  actes  tels  qu'ils 
ont  été  déterminés  par  la  cour  d'appel,  mais  elle  a  le 
droit  d'apprécier  les  conséquences  légales  que  le  premier 
juge  tire  de  ces  faits  et  de  ces  circonstances  pour  admettre 
ou  lejeter  la  novation;  cette  question-là  est, en  elTet,  une 


(1)  Rej6t,31  mai  1854  (Dalloz,  1854,  l,  347).  Comparez  Rejet. 25  avril  1855 
(O^Uoz,  1855,  1,  159).  Rejet,  chambre  civUe.  8  mars  1853  (Dailoz,  1854, 
5,  510).  Angers,  29  juillet  1868  (Dalloz,  1869,  2,  8). 
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question, de  droit  (i).  Nous  allons  entendre  la  cour  de 
cassation  elle-même. 

On  lit  dans  un  arrêt  rendu  sur  le  rapport  du  conseiller 
D'Ubexi  :  «  En  matière  de  novation,  comme  en  toute 
autre  matière,  une  ligne  de  démarcation  nettement  tran- 
chée sépare  le  pouvoir  de  révision  de  la  cour  de  cassa- 
tion du  pouvoir  souverain  du  juge  du  fond.  Cette  ligne 
commence  là  où  s'arrête  le  fait  et  où  le  droit  apparaît.  La 
loi  définit  la  novation  et  détermine,  avec  ses  caractères 
essentiels,  les  divers  modes  par  lesquels  elle  peut  s'opé- 
rer. Il  est  du  droit  et  du  devoir  de  la  cour  de  cassation 
de  vérifier  si,  dans  les  constatations  de  la  décision  qui  lui 
est  déférée,  les  caractères  légaux  de  la  novation  et  les  con- 
ditions essentielles  auxquelles  elle  est  soumise  se  rencon- 
trent. Mais  la  cour  excéderait  sa  mission  et  empiéterait 
sur  le  domaine  du  juge  du  fond  si  elle  contrôlait,  pour  les 
rectifier  au  besoin,  les  faits  qu'il  constate,  les  interpréta- 
tions qu'il  donne  aux  actes,  les  conséquences  qu*il  en  in- 
duit et  les  appréciations  d'intention  sur  lesquelles  il  se 
fonde  pour  déclarer  l'existence  de  tous  les  éléments  con- 
stitutifs de  la  novation,  éléments  parmi  lesquels  se  place 
en  premier  ordre  la  volonté  de  l'opérer.  Ces  constatations 
et  ces  appréciations  de  fait  et  d'intention  restent  essen- 
tiellement dans  le  domaine  souverain  du  juge  du  fait  ei 
ne  peuvent  donner  ouverture  à  cassation  (2).  » 

Le  plus  souvent  la  cour  prononce  des  arrêts  de  rejet, 
parce  que  la  difficulté  gît  régulièrement  dans  la  volonté 
de  nover  qui  s'induit  de  l'acte,  comme  dit  l'article  1272, 
c'est-à-dire  des  faits  et  circonstances  de  la  cause.  Nous 
citerons  une  de  ces  décisions.  Un  père  constitue  une 
somme  de  30,000  francs  en  dot  à  son  fils  ;  le  donataire 
donne  quittance.  Doit-il  le  rapport  de  la  dot?  Oui,  si 
réellement  elle  a  été  payée.  Or,  en  fait,  il  était  établi 
que  les  30,000  francs  n avaient  pas  été  touchés  par  le 
donataire;  ils  étaient  restés  dans  Iqs  mains  du  consti- 
tuant pour  être  versés  dans  une  société  à  former  entre 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  220.  notes  44  et  45,  8  324. 

(2)  Rejet,  12  décembre  1866  (Dalloz,  1867,  i.  433j. 
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lui  et  son  fils  ;  la  constitution  de  cette  société  était  donc 
la  condition  sous  laquelle  le  donataire  avait  donné  quit- 
tance. Or,  la  société  n'avait  jamais  été  formée,  le  père 
étant  tombé  en  faillite  quelque  temps  après  la  célébration 
du  mariage.  Les  cohéritiers  du  donataire  prétendirent 
que  la  quittance  avait  éteint  la  dette  résultant  de  la  con- 
stitution de  dot  par  la  substitution  d'une  nouvelle  dette. 
Il  a  été  jugé  qu'il  n'j  avait  pas  novation;  restait  une 
quittance  conditionnelle  qui  tombait  avec  la  condition; 
il  en  résultait  que  la  dot  n'ayant  pas  été  payée,  il  n'y  avait 
pas  lieu  de  la  rapporter.  Pourvoi  en  cassation.  La  cour 
rendit  un  arrêt  de  rejet.  La  cour  de  Lyon,  dit-elle,  en  dé- 
cidant que  la  quittance  donnée  par  le  fils,  sous  la  condi- 
tion qu'une  société  serait  constituée  entre  lui  et  son  père, 
n'avait  pu  éteindre  la  dette  de  celui-ci,  a  fait  une  appré- 
ciation de  l'intention  des  parties  qui  échappe  à  la  censure 
de  la  cour  de  cassation.  Et  en  déduisant  des  faits  ainsi 
constatés  que  la  première  dette  n'avait  pas  été  éteinte,  et 
que,  par  suite,  il  n'y  avait  pas  eu  novation,  aux  termes  de 
droit,  la  cour,  loin  d'avoir  méconnu  les  caractères  légaux 
de  la  novation,  les  a,  au  contraire,  formellement  consa- 
crés (i). 

Dans  l'espèce  suivante,  la  cour  a  cassé.  Une  créance 
est  portée  dans  un  compte  général  comprenant  des  arti- 
cles d'origine  et  de  nature  diverses,  afin  d'en  faciliter 
le  règlement.  La  cour  d'appel  jugea  que  ce  seul  fait  em- 
portait novation.  Pourvoi  en  cassation.  On  objecte  que 
la  cour  est  incompétente.  L'arrêt  rendu,  après  délibéré  en 
chambre  <îu  conseil,  sur  le  rapport  de  M.  Larombière, 
cassa:  «  Si,  dit  la  cour,  l'interprétation  des  actes  d'où  l'on 
prétend  faire  résulter  une  novation  et  l'appréciation  de  la 
volonté  des  parties  de  l'opérer,  sont  des  questions  de 
fait  abandonnées  à  la  décision  souveraine  des  tribunaux, 
il  appartient  à  la  cour  de  rechercher  en  droit  si  les  faits 
par  eux  établis  réunissent  les  caractères  légaux  de  la 
ûovation,  tels  qu'ils  sont  définis  par  la  loi.  Est-ce  que  le 


(1)  Rejet,  18  avril  1854  (Dalloz,  1854,  1,  347).  Comparez  les  arrêts  rap- 
portés dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»»  4504-2507. 
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simple  fait  d'avoir  porté  dans  un  compte  courant  des 
créances  d'origine  et  de  nature  diverses,  en  vue  d'en  pré- 
senter l'ensemble  et  d'en  faciliter  le  règlement  emporte 
novation  par  la  substitution  d'une  nouvelle  dette  à  l'an- 
cienne? Ceci  était  une  question  de  droit  que  la  cour  pou- 
vait et  devait  examiner.  La  cour  la  décida  né^ativemeui 
et  cabsa  l'arrêt  qui  avait  jugé  en  un  autre  sens(L). 


AATICLB  m. 


§  !"•  De  la  novation  objective. 

N^  1.  PRIMOIPK. 

S04.  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  la  no- 
vation objective?  Aux  termes  de  l'article  1271,  la  nova- 
tion s'opère  lorsque  le  débiteur  contracte  envers  son 
créancier  une  nouvelle  dette  qui  est  substituée  à  l'an* 
cienne,  laquelle  est  éteinte.  Les  conditions  résultent  de  k 
définition.  Il  faut  le  consentement  du  créancier  et  du  dé- 
biteur, puisqu'ils  éteignent  une  obligation  première  et  lui 
en  substituent  une  nouvelle.  Il  faut  une  dette  nouvelle, 
et  les  conditions  générales  requises  pour  toute  novation, 
la  capacité  des  parties  et  la  volonté  de  nover.  Quand  y 
a-t-il  dette  nouvelle?  Quand  y  a-t-il  volonté  de  nover?  Ces 
questions  ont  donné  lieu  à  d'innombrables  procès.  II 
nous  faut  voir  s'il  y  a  un  principe  qui  dirige  l'interpréie 
dans  ce  dédale  de  controverses. 

905.  Une  première  question  se  présente  et  elle  est 
capitale  :  Dépend-il  des  parties  de  déclarer  qu'il  y  a  no- 
vation ou  qu'il  n'y  en  a  point?  On  suppose  qu'elles  appor- 
tant un  changement  à  l'obligation  première:  peuvent-elles 
convenir  que  ce  changement  emporte  novation?  L  affir- 
mative ne  nous  parait  pas  douteuse;  le  créancier  est  libre 
de  renoncer  au  droit  que  lui  donne  la  première  créance  et 
le  débiteur  est  libre  de  contracter  un  nouvel  engagement 

(1)  Cassation,  29  Dovembre  1S71  (DaUoz,  1873,  1,  62). 
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SOUS  la  condition  que  le  premier  soit  éteint.  Donc  quelque 
peu  conàidërâble  que  Boit  le  changement,  si  les  parties 
disent  que  la  première  dette  sera  éteinte  et  remplacée 
par  la  dette  modifiée,  il  y  aura  novation.  C'est  une  ques- 
tion d'intérêt  pritë  ;  or,  le  législateur  permet  aux  parties 
contractantes  de  régler  leurs  intérêts  comme  elles  veu- 
lent. 

Supposons  maintenant  que  les  parties  fassent  un  chan- 
gement qui  par  lui  seul  emporte  novation,  1  objet  de  la 
dette  nouvelle  n  étant  plus  le  même  ;  peuvent-elles  décla- 
rer que,  néanmoins,  il  n*y  a  pas  novation?  Non,  dit  Po- 
thier  ;  et  il  a  raison.  Quand  on  dit  que  les  parties  peuvent 
faire  telles  conventions  quelles  jugent  convenable,  on 
suppose  que  ce  qu'elles  veulent  est  légalement  possible  ; 
or,  quand  les  parties  font  une  convention  d  où  résulte  la 
novation,  elles  ne  peuvent  pas  dire  qu'il  n'y  aura  pas  de 
novation,  cela  serait  contradictoire,  car  ce  serait  dire  :  Je 
nove  et  je  ne  nove  pas.  Cest  le  cas  d'appliquer  le  vieil 
adage  d'après  lequel  la  protestation  contraire  à  l'acte  est 
inopérante.  Si  je  fais  Une  vente,  j'ai  beau  dire  que  ce  n'est 
pas  une  vente,  ce  sera  néanmoins  une  vente.  De  même  si 
je  nove  une  dette  pure  et  simple  contre  une  dette  condi- 
tionnelle, j'ajouterai  vainement  que  je  ne  veux  pas  nover  ; 
je  nove,  parce  que  la  convention  est  une  novation,  et  vai- 
nement dirais*je  que  je  n'entends  pas  nover;  c'est  commo 
si  je  disais:  Je  nove  et  je  ne  nove  pas.  Le  fait  l'emportera 
sur  une  protestation  qui  est  absurde.  Tout  ce  que  l'on 
pourrait  soutenir,  c'est  que  si  une  hypothèque  était  atta* 
chée  à  la  première  ci*éance  qui  est  éteinte,  elle  sera  ré- 
servée au  profit  de  la  seconde.  C'est  l'avis  de  Pothier;  il 
donne  à  la  réserve  le  seul  otfet   légal  qu'elle   puisse 
avoir  (i). 

260.  Il  y  a  une  autre  difficulté.  Toute  novation  sup- 
pose la  volonté  de  nover.  Pour  que  la  novation  objective 
existe,  il  faut  donc  que  les  parties  aient  eu  l'intention 
d'éteindre  la  première  dette  et  de  lui  substituer  la  seconde. 

(1)  Pothier,  Des  obligatiotiSy  n^  595.  Chumpioimiôre  et  Rij^aud,  n^  1317 
(t.  II,  p.  â09}. 
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Mais  il  iiûporte  de  préciser  le  cas  dans  lequel  le  juge  est 
appelé  à  examiner  rintention  des  parties  contractantes. 
Si,  comme  nous  venons  de  le  supposer,  la  nouvelle  dette 
a  un  objet  différent,  la  dette  est  par  cela  même  une  dette 
différente  de  la  première,  et  à  moins  de  soutenir  quil  j 
a  deux  dettes ,  il  faut  dire  qu'il  y  a  novation.  L'intentioa 
de  nover  ne  peut  pas  être  contestée,  puisque  le  texte  de 
la  loi  décide  quil  y  a  novation  lorsqu'une  dette  nouvelle 
est  substituée  à  l'ancienne,  laquelle  est  éteinte.  Par  cela 
seul  qu'il  y  a  une  nouvelle  dette,  il  y  a  intention  de  nover; 
le  juge  ne  pourrait  donc  pas  décider  qu'il  n'y  a  pas  nova- 
tion, parce  que  les  parties  n'avaient  pas  î'intention  de 
nover;  une  pareille  décision  serait  contraire  à  la  loi, 
comme  l'est  la  protestation  des  parties  qui,  tout  en  novant, 
disent  qu  elles  ne  no  vent  pas. 

Quand  donc  le  juge  doit-il  examiner  si  les  parties  ont 
eu  la  volonté  de  nover?  Lorsque  les  parties,  tout  en  main- 
tenant la  dette,  y  apportent  des  changements  qui  peuvent 
impliquer  la  volonté  de  nover.  Les  parties  contractantes 
peuvent  nover,  quel  que  soit  le  changement  qu'ils  font,  elles 
peuvent  aussi  nover  tacitement.  Mais  il  y  a  une  grande 
différence  entre  la  novation  expresse  et  la  novation  tacite. 
La  novation  expresse  existera  quel  que  soit  le  change- 
ment ;  elle  ne  résulte  pas  du  changement,  eUe  résulte  de 
la  volonté  des  parties.  La  novation  tacite,  au  contraire, 
ne  peut  être  admise  que  lorsque  le  changement  est  tel, 
qu'il  suppose  nécessairement  la  volonté  de  nover  :  tout 
dépend  alors  de  la  nature  du  changement. 

Y  a-t-il  un  principe  qui  serve  à  décider  ces  difficiles 
questions?  Il  est  certain  que  toute  changement  n  eaiporte 
pas  extinction  de  la  dette;  les  parties  peuvent  y  ajouter 
ou  en  retrancher  quelque  chose  sans  que  l'obligation  soit 
détruite  ;  tout  ce  qui  en  résultera,  c'est,  que  l'obligatioD 
sera  modifiée.  Mais  il  y  a  aussi  des  changements  qui  im- 
pliquent novation.  Toullier  pose  à  cet  égard  le  principe 
suivant  :  «  La  volonté  d'opérer  novation  résulte  néces- 
sairement du  nouvel  acte  lorsque  la  seconde  obligation 
est  en  tout  incompatible  avec  la  première,  c'est-à-dir^ 
lorsqu'elles  ne  peuvent  subsister  ensemble  toutes  les  deux, 
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de  sorte  que  la  seconde  convention  subsistant,  il  s'ensuit 
que  la  première  demeure  nulle  et  de  nul  effet  (i).  Nous 
doutons  que  ce  principe  soit  exact  ;  si  une  première  dette 
est  sans  terme  et  que  les  parties  y  ajoutent  un  terme,  on 
pourrait  dire  qu  il  y  a  deux  obligations  qui  ne  peuvent 
subsister  simultanément,  car  une  seule  et  même  obliga- 
tion ne  peut  pas  être  tout  ensemble  à  terme  et  sans  terme. 
Cependant,  comme  nous  le  dirons  plus  loin,  tout  le  monde 
s  accorde  à  décider  que  l'addition  ou  le  retranchement 
d'un  terme  n'emporte  pas  novation.  Le  principe  se  trouve 
donc  en  défaut,  ou  bien  on  doit  le  formuler  autre- 
ment. 

Les  éditeurs  de  Zacharise  formulent  le  principe  d'une 
manière  plus  précise.  Il  faut  d'abord  que  le  changement 
porte  sur  l'objet  même  de  la  prestation,  sinon  il  ne  sau- 
rait y  avoir  de  novation  objective.  La  loi  dit  (art.  1271, 1**) 
qu'il  faut  une  nouvelle  dette  ;  or,  il  peut  y  avoir  nouvelle 
dette  quoique  l'objet  reste  le  même,  si  la  nature  juridique 
de  l'obligation  est  transformée  :  une  obligation  condition- 
nelle, par  exemple,  est  remplacée  par  une  obligation  pure 
et  simple,  la  chose  due  restant  la  môme.  Ce  qu'il  y  a  donc 
d'essentiel,  c'est  que  le  changement  ait  pour  effet  de  trans- 
former l'ancienne  dette  en  une  dette  nouvelle  ;  c'est  la 
formule  de  la  loi,  et  celle-là  est  toujours  la  meilleure. 
MM.  Aubry  et  Rau  ajoutent  que  la  nouvelle  obligation 
doit  être  incompatible  avec  l'ancienne  ;  c'est  le  principe  de 
Basnage  reproduit  par  TouUier;  nous  venons  de  dire 
qu'à  notre  avis  ce  caractère  est  trop  général. 

Le  principe,  ainsi  formulé,  est  encore  trop  restreint; 
car  il  y  a  des  changements  qui  par  eux-mêmes  n'empor- 
teraient pas  novation  et  qui  novent  néanmoins  l'ancienne 
obligation,  si  telle  est  l'intention  des  parties  contrac- 
tantes, et  cette  intention  peut  être  tacite.  Ceci  est  le  point 
délicat  de  la  difficulté  pour  la  solution  de  laquelle  nous 
cherchons  un  principe  ;  il  n'y  en  a  pas  d'autre  que  celui 
de  l'article  1273  :  la  volonté  de  nover  doit  résulter  claire- 


(1)  TonUier,  t.  IV,  1,  p.  223,  n<»  278,  d*apréR  B^tBoage,  Hypothèqiies, 
\v  partie,  chap.  XVII. 
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ment  de  Tacte.  II  faut  donc  que  le  juge  prouve,  par  les 
faits  Qt  les  circonstanoes  de  la  cause,  que  la  velouté  de 
nover  n'est  pas  douteuse  (i). 
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261.  Un  immeuble  est  donné  en  payement  d*une  somme 
prêtée.  Si  Timmeqble  est  livré,  il  y  a  dation  en  payement, 
donc  extinction  de  la  dette  sans  substitution  d'une  dette 
nouvelle.  Si  le  débiteur  sengage  à  donner  un  immeuble 
pour  se  libérer  et  que  le  créancier  accepte  cette  promesse, 
il  y  a  novation  par  changement  d'objet.  L  ancienoô  dette 
était  mobilière,  la  nouvelle  est  immobilière;  l'objet  est  dif- 
férent, et  il  y  a  entre  les  deux  dettes  toutes  les  différences 
qui  séparent  les  droits  mobiliers  des  droits  immobiliers. 

Le  créancier  de  deux  époux  accepte  du  mari,  en  paye- 
ment de  toute  la  dette,  une  maison  avec  subrogation  dans 
ses  droits  contre  la  femme.  Il  a  été  jugé  qu'il  y  a  nova- 
tion; l'ancienne  dette  est  éteinte.  Le  créancier,  évincé  de 
la  maison,  n'aura  de  recours  que  contre  le  mari»  sauf  à 
exercer  au  nom  de  son  débiteur  la  subrogation  que  celui-ci 
avait  consentie  ;  que  si  la  femme  a  payé  ce  qu'elle  dey&it 
en  vertu  de  la  subrogation,  tout  recours  du  créancier  sera 
éteint  par  suite  de  la  novation  (2). 

«68.  Y  a-t-il  novation  quand  la  dette  d'un  capital  es; 
convertie  en  rente?  La  question,  controversée  sous  l'an- 
cien droit,  l'est  encore  en  droit  moderne.  S'il  y  a  trans- 
formation du  capital  en  rente  viagère,  il  n'y  a  point  de 
doute;  en  effet,  le  crédirentier  lalièpe  son  capital,  il  na 
plus  droit  qu'à  des  arrérages.  Non-seulement  l'objet  de  la 
dette  est  changé,  la  nouvelle  dette  est  d'une  nature  tout 
à  fait  différente,  c'est  un  droit  aléatoire;  le  créancier 
perdra  tout  son  capital  s  il  vient  à  mourir  de  suite,  et  i} 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  217  et  218,  note  36. 

(t)  Bourges,  21  d<^C4>inhre  1825  (Oalloz,  au  mot  ObVgaiiofiS,  n*  t4Zt^ 
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gagnera  beaucoup  au  delà  de  son  capital  si  sa  vie  se  pro- 
longe (i). 

On  ne  peut  pas  en  dire  autant  quand  la  rente  est  per- 
pétuelle ;  le  capital  n  est  pas  aliéné,  les  arrérages  repré* 
sentent  les  intérêts  du  capital,  seulement  le  créancier  ne 
peut  pas  exiger  le  remboursement  du  capital.  De  là  un 
doute.  Pothier  se  prononce  pour  la  novation,  il  en  donne 
une  raison  qui  nous  paraît  décisive  :  la  créance  d'une 
rente  est  proprement  la  créance  des.  arrérages  qui  en 
courront  à  perpétuité  jusqu'au  rachat»  ce  n  est  plus  la 
créance  d'un  capital  dont  le  créancier  peut  exiger  le  rem- 
boursement, car  le  crédirentier  ne  peut  pas  demander  le 
remboursement;  son  droit  a  donc  un  autre  objet  (2).  On 
objecte  que  l'ancienne  créance  subsiste,  puisqu  elle  forme 
le  capital  dont  le  débiteur  paye  les  arrérages.  Qu'importe, 
dit'on,  que  le  créancier  ne  puisse  pas  exiger  le  rembour- 
sement du  capital?  Il  ne  lui  est  pas  moins  dû  quand  le 
débiteur  ne  paye  pas  les  arrérages;  s'il  consent  à  ne  pas 
]  exiger,  c'est  sous  la  condition  que  le  débiteur  payera  la 
rente  (s).  Au  point  de  vue  des  principes,  l'objection  n'est 
pas  sérieuse  :  comment  dire  qu'il  n'y  a  aucun  changement 
dans  l'objet  de  la  dette  alors  que,  créancier  d  un  capital 
de  10,000  francs,  je  puis  en  exiger  le  payement,  tandis 
que,  coname  créancier  d'une  rente,  je  n'ai  droit  qu'aux  arré- 
rages? Mais  l'objection  acquiert  quelque  gravité  quand 
on  se  place  au  point  de  vue  de  l'intention  des  parties 
contractantes.  Il  faut  entendre  la  jurisprudence  qui  est 
toujours  dominée  par  les  faits  et  circonstances  de  la 
cause. 

Nous  laissons  de  côté  un  arrêt  de  la  cour  de  Rennes 
qui  est  fondé  sur  lautorité  des  anciens  auteurs  français 
et  bretons.  La  tradition  est  favorable  à  notre  opinion, 
car,  pour  les  auteurs  du  code,  la  tradition  se   résume 

(1)  Toullîer,  t.  IV,  1,  p.  225,  n»  280.  Championniôre  et  Rigaud,  n®  131d 

(t.  II,  p.  309). 

(2)  Pothier,  Des  obligations^  n»  595.  Dans  le  même  sens,  TonUier, 
t  IV  !♦  p.  225-227,  n*  280.  ChampionnUre  et  Rigaud,  n»  1317.  Anbry  et 
Rau,  t.  IV,  p.  217  et  note  31,  §  324. 

(3)  L,arombiére,  t.  III,  p.  529,  nof  dôTarUcle  1273  (Ed.  B.,  1  II,  p.  «22). 
Troplon^,    V«^ai^,  n"  649. 
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dans  le  nom  de  Pothier,  et  Potliier  s  est  prononcé  pour 
la  novation.  La  cour  de  Bourges  insiste  sur   Tinten- 
tion  des  parties  contractantes  :  elle  doit  être  évidente, 
dit-elle,  pour  que  l'on  puisse  admettre  la  novation;  or, on 
ne  trouve  pas  cette  volonté  certaine  de  nover  quand  les 
parties  transforment  une  dette  exigible  en  une  dette  son 
exigible  (i).  Nous  répondons  avec  Pothier  que  les  parties 
ne  peuvent  pas  vouloir  qu  une  dette  qui  n  a  plus  le  même 
objet  soit  la  même  ;  or,  dès  qu'il  y  a  changement  de  dette, 
il  y  a  novation,  d'après  l'article  1271,  P.  Quand  môme 
les  parties  diraient  qu'elles  n'entendent  pas  faire  nova- 
tion, leur  protestation  serait  inopérante;  à  plus  forte  rai- 
son leur  volonté  tacite  ne  peut-elle  pas  être  invoquée  pour 
en  induire  quelles  ont  voulu  faire  autre  chose  que  ce 
qu'elles  ont  fait.  La  cour  de  Caen  dit  très-bien  que  la  con- 
version en  rente  d'une  somme  exigible  emporte  par  sa 
nature  novation  à  la  créance  primitive,  puisqu'elle  sub- 
stitue à  l'ancienne  dette  une  dette  nouvelle  et  d  une  espèce 
toute  différente  (2). 

S60.  Faut-il  maintenir  cette  décision  lorsque  le  prix 
de  vente  est  transformé  en  une  rente  perpétuelle  par  le 
contrat  même  de  vente?  Nous  croyons  que,  dans  ce  cas, 
il  n'y  a  pas  de  novation.  Il  est  certain  qu'il  ne  saurait  être 
question  de  novation  lorsque  les  parties  stipulent  le  prix 
sous  forme  de  rente  perpétuelle  ;  il  n'y  a  jamais  eu  de 
dette  capitale  ;  dans  ce  cas,  il  n'y  a  qu'une  seule  dette 
existant  dès  le  principe,  la  dette  d'une  rente.  Or,  quelle 
différence  y  a-t-il  entre  dire  que  la  chose  est  vendue  pour 
une  rente  de  500  fr.  ou  qu  elle  est  vendue  pour  10,000  fr., 
lesquels  sont  constitués  en  une  rente  de  500  francs  t  Si 
Ion  mentionne  le  capital  de  10,000  francs,  ce  n'est  pas 
que,  dans  l'intention  des  parties,  cette  somme  ait  jamais 
été  due,  c'est  pour  fixer  le  taux  de  la  rente  ;  donc  le  prix 
consiste  réellement  dans  la  rente,  et  il  n'y  a  jamais  eu 


(1)  Rennes,  18  décembre  1811  ;  Bourges,  5  février  1812  (Dalioz,  aa  s^^ 
Obligations,  n»  2400). 

(2)  Caen,  21  octobre  1826  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n«  23?9i.  Re}«4, 
7  décembre  1814  (Dalloas,  au  mot  Succession,  n»  1420). 
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d'autre  dette.  C'est  l'opinion  commune  (i).  Il  y  a  ù  arrôt 
en  sens  contraire  de  la  cour  de  Liège  qui  se  prononce 
pour  la  novation,  parce  qu'un  capital  non  exigible  a  été 
substitué  à  un  capital  exigible  (s).  N'est-ce  pas  décider  la 
question  par  la  question?  Il  s'agit  précisément  de  savoir 
s  il  y  a  jamais  eu  dette  d'un  capital.  C'est  une  question 
d'intention  plutôt  que  de  droit.  Un  arrêt  de  la  cour  de 
Bordeaux  établit  très-bien  que  l'intention  des  parties  n'est 
pas,  dans  l'espèce»  de  créer  une  dette  exigible,  qui  ne 
durerait  qu'un  instant,  pour  la  remplacer  immédiatement 
par  une  dette  non  exigible  (3);  ces  subtilités -là  se  trouvent 
chez  des  jurisconsultes  qui  raisonnent  d  après  les  prin- 
cipes ;  on  ne  les  rencontre  pas  chez  les  parties  contrac- 
tantes. 

Bien  moins  encore  y  a*t-il  novation  lorsque  les  parties 
se  bornent  à  stipuler  que  le  prix  restera  dans  les  mains 
de  l'acquéreur,  qui  en  payera  l'intérêt  à  5  p.  c.  jusqu'à 
ce  qu'il  juge  à  propos  de  s'en  libérer.  Ce  n*est  pas  là  une 
constitution  de  rente;  les  parties  ne  font  que  dire  dans 
leur  contrat  ce  qui  se  serait  fait  en  vertu  de  la  loi,  quand 
le  prix  de  vente  n'est  pas  payé  immédiatement  et  que  la 
chose  vendue  produit  des  fruits  (art.  1652).  Il  ny  a  donc 
qu'une  seule  dette,  celle  d'un  capital  ;  seulement  cette 
dette  est  à  terme,  et  le  terme  est  abandonné  à  la  volonté 
de  racheteur,ce  qui  ne  change  pas  la  nature  du  contrat(4). 

990.  Il  n'y  aurait  pas  de  novation  si  les  conventions 
intervenues  entre  les  parties  pour  le  payement  d'une  rente 
concernaient  le  payement  plutôt  que  la  dette  ;  le  mode  de 
payement,  comme  nous  le  dirons  plus  loin,  n'influe  pas 
sur  la  nature  de  la  dette.  Le  créancier  d'une  rente  via- 
gère accepte  du  débiteur  un  titre  de  rente  5  p.  c.  sur 
l'Etat,  spécialement  affecté  au  service  des  arrérages.  Il  n'y 
a  pas  de  novation,  puisque  la  rente  subsiste^sans  modifi- 
cation aucune.  Dans  l'espèce,  la  question  était  de  savoir 

(1)  Championnière  et  Rigaud,  n»*  1318  et  1319  (t.  II,  p.  310-312).  Parig, 
11  mars  1816  (Dalloz,  aa  mot  Vente,  n»  1356,  S»). 

(2)  Liège,  14  août  1834  (Pasicrisie,  1834,  2,  231). 

(3)  Bordeaux,  23  mars  1832  (Dalloz  aa  mot  Rente,  n»  152)  et  6  août  1852 
(DaUoz,  1856, 2, 18). 

(4)  BrazeUef,  29  mai  1823  {PasicrUie,  1823,  p.  430). 
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si  la  réduction  des  rentes  sur  l'Etat  prononcée  par  le  dé- 
cret du  14  mars  1852  frappait  le  crédirentier.  La  néga- 
tive était  évidente  du  moment  que  l'on  admettait  qu  il  n'y 
avait  pas  de  novation  (i). 

Des  immeubles  sont  donnés  à  charge  de  rente  viagère 
au  profit  du  donateur.  Plus  tard  le  donateur  consent,  à 
l'égard  de  l'un  des  donataires,  à  reprendre  la  jouissance 
des  immeubles  donnés,  au  lieu  d'exiger  l'acquittement  de 
la  rente.  Y  avait-il  novation  par  la  substitution  d  un  usu- 
fruit à  une  rente  viagère?  C'est  une  question  d'intention, 
elle  a  été  jugée  en  faveur  du  donateur.  La  rente  viagère 
dépasse  d'ordinaire  la  valeur  des  fruits  ;  quand  donc  le 
donateur  consent  à  jouir  des  fruits,  il  ne  peut  avoir  l'in- 
tention de  renoncer  à  la  rente  ;  ce  serait,  selon  les  cir- 
constances,  une  nouvelle  libéralité,  et  la  donation  se  pré- 
sume aussi  peu  que  la  novation.  La  cour  de  cassation  a 
décidé  qu'il  j  avait  un  simple  changement  temporaire 
dans  la  prestation  de  la  rente.  Pour  qu'il  j  eût  novation, 
dit-elle,  il  faudrait  ou  une  convention  par  laquelle  les 
parties  auraient  remplacé  la  rente  viagère  par  un  simple 
usufruit,  ou  des  faits  constants  qui,  à  raison  de  leur  in- 
compatibilité avec  la  persistance  de  l'ancienne  dette,  sup- 
poseraient nécessairement  un  accord  entre  les  parties 
pour  remplacer  la  première  dette  par  une  dette  nou- 
velle (2). 

99  t.  Une  rente  perpétuelle  stipulée  en  denrées  est 
convertie  en  une  rente  perpétuelle  en  argent.  Y  a-t-il  no- 
vation? Ce  qui,  dans  l'espèce,  rendait  la  question  dou- 
teuse, c'est  que  les  parties  avaient  déclaré  que,  sauf  le 
changement  des  denrées  en  argent,  elles  n'entendaient 
déroger  en  rien  aux  autres  clauses  du  contrat  primitif. 
C'était  dire  qu'elles  ne  voulaient  pas  nover.  Il  a  été  jugé 
néanmoins,  et  avec  raison,  que  le  changement  de  Tobjel 
entraînait  novation  ;  le  texte  de  l'article  1 27 1 ,  P,  le  décide  ; 
et  lorsque  la  convention  établit  une  dette  nouvelle»  il  y  & 
novation,  quand  môme  les  parties  déclareraient  qu'elles 


(1)  Doaai,  i«'  juiUet  1854.  Paris,  28  Juillet  1853  (Dalioz,  1855,  2^  43  et  44 

(2)  CAMation,  17  décembre  1862  (Dalloz,  1863, 1, 16).  ^ 
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ne  veulent  pas  nover  :  leur  protestation  est  contraire  à 
lacté,  donc  inefficace  (i). 

Par  la  même  raison,  il  y  a  novation  lorsqu'une  rente 
viagère  est  convertie  en  une  obligation  de  nourrir  et  d'en- 
tretenir le  crédirentier  pendant  toute  sa  vie.  Antre  est 
une  créance  alimentaire,  autre  est  une  rente  viagère  ;  il 
7  a  changement  de  dette  ;  donc,  dit  la  cour  de  cassation, 
la  convention  rentre  littéralement  dans  la  disposition  de 
l'article  1271  ;  en  effet,  la  seconde  dette  est  si  essentielle- 
ment différente  de  la  première,  qu'elle  n'a  d'existence  que 
parce  que  la  première  n'en  a  plus  (2). 

S7St.  Si  les  parties  conviennent  que  le  débiteur  payera 
des  intérêts  qui  n'étaient  pas  dus  en  vertu  du  contrat  pri- 
mitif, y  aura-t-il  novation?  La  cour  de  Bruxelles  a  jugé 
la  négative  ;  le  capital  n'est  point  aliéné,  la  dette  reste 
donc  la  môme;  il  y  a  un  changement,  il  est  vrai,  mais 
comme  il  n'altère  pas  la  nature  de  la  dette,  il  faudrait 
qu'il  manifestât  bien  clairement  la  volonté  de  nover  pour 
que  Ton  pût  admettre  qu'il  y  a  novation  ;  or,  telle  n'est 
pas  la  stipulation  d'intérêts  ;  c'est,  dit  la  cour,  une  indem- 
nité que  le. débiteur  accorde  à  son  créancier  à  l'effet  d'ob- 
tenir un  délai  pour  le  payement,  et  quand  il  payera,  ce 
sera  littéralement  l'ancienne  dette  ;  il  n'y  a  donc  rien  de 
nouveau,  partant  pas  de  novation  (s). 

II.  Nature  de  Vobligaiion. 

S73.  Quand  une  dette  commerciale  est  transformée  en 
dette  civile,  il  est  certain  qu'il  y  a  novation,  bien  que  l'ob- 
jet de  la  dette  reste  le  même.  C'est  qu'il  y  a  des  diffé- 
rences essentielles  entre  une  dette  civile  et  une  dette  com- 
merciale. Avant  l'abolition  de  la  contrainte  par  corps,  la 
personne,  la  liberté  du  débiteur  commerçant  répondait 
de  sa  dette,  tandis  que  le  débiteur  civil  n'engageait  régu- 


(1)  Jugement  du  tribanal  de  Nantes,  20  avril  1849  (Dalloz,  1849,  5,  162, 

no  44). 

{2\  Cassation,  12  Janvier  1847  (Dalloz,  1847, 1,  76). 

(3)   BruxeUea,  31  octobre  1828  (PasicrUU,  1828,  p.  812)  et  30  juin  1818 
Pasierisia»  1818,  p.  133). 


296  OBLIGATIONS, 

lièrement  que  ses  biens.  Il  reste  encore  une  différence 
capitale,  la  juridiction  et,  par  suite,  la  procédure.  Or,  dès 
qu'une  dette  de  nature  différente  prend  la  place  d  une  autre 
dette,  il  y  a  novation. 

S74.  La  difficulté  est  de  savoir  quand  une  dette  com- 
merciale est  remplacée  par  une  dette  civile.  Dans  l'ancien 
droit,  on  jugeait  qu'une  dette  commerciale  devient  dette 
civile  lorsqu'elle  est  constatée  par  acte  authentique.  Du- 
ranton  critique  cette  jurisprudence  et  avec  raison  ;  il  est 
vrai  qu'il  n'est  point  d'usage  de  dresser  des  actes  notariés 
pour  les  dettes  de  commerce,  mais  aucun  texte,  aucun 
principe  ne  s'oppose  à  ce  qu'un  engagement  commercial 
soit  revêtu  de  la  forme  authentique  ;  l'authenticité  est  une 
question  de  preuve  ;  or,  le  mode  de  prouver  une  dette  n'en 
<;hange  certes  pas  la  nature  ni  les  effets.  La  jurispru- 
dence, sous  lempire  du  code  civil,  est  en  ce  sens  (i).  Il 
avait  été  jugé  par  la  cour  de  Paris  que  le  créancier  qui 
stipulait  l'authenticité  et  une  hypothèque,  convertissait 
son  obligation  commerciale  en  une  obligation  purement 
civile,  et  renonçait  par  là  à  la  juridiction  consulaire. 
Cette  décision  a  été  cassée.  Il  y  avait,  dans  l'espèce,  des 
circonstances  qui  rendaient  la  question,  sinon  douteuse, 
du  moins  controversable.  Il  n'est  pas  d'usage  de  stipuler 
des  garanties  réelles  pour  des  dettes  de  commerce  ;  à  cela 
la  cour  de  cassation  répond,  et  la  réponse  est  péremptoire, 
que  la  sûreté  hypothécaire  que  le  débiteur  ajoute  à.  sou 
engagement  principal  n'en  change  pas  la  nature.  Le  créan- 
cier, nanti  d'un  acte  notarié,  avait  remis  ses  titres  com- 
merciaux au  débiteur;  peu  importe,  dit  la  cour Ja  remise 
des  titres  n'empêchait  pas  que  la  cause  de  la  dette  ne  restai 
commerciale.  Une  autre  circonstance  témoignait  pour  le 
maintien  de  l'ancienne  dette  :  le  débiteur  s'oblig^eait  a 
payer  l'intérôt  de  6  p.  c,  ce  qui,  sous  l'empire  de  la  lé- 
gislation française,  n'était  permis  que  pour  les  dettes  de 
commerce  (2).  A  notre  avis,  toutes  ces  circonstances  sont 

(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  405,  n»  290.  Aubry  et  Raa,  t.  IV,  p.  218^  note  3& 
p.  324. 

(2)  Cassation,  21  février  1826  (Dalloz,  aa  mot  Obligations^   i^  843âi 
Comi  arez  Liège,  17  mai  1814  (PoMicrUie^  1814,  p  75).  Paria,  27  ^i 
1841  (Da!loz,  au  mot  Faillite,  n^"  70). 
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indifférentes  ;  la  dette  ne  peut  changer  de  nature  que  si 
l'intention  de  nover  résulte  nécessairement  de  l'acte,  et 
le  changement  de  titre  ne  manifeste  aucune  volonté  de 
nover. 

S7S.  Dans  l'espèce  suivante,  il  a  été  jugé  qu'il  j  avait 
novation  par  substitution  d'une  dette  civile  à  une  dette 
commerciale.  Un  père  forme  avec  ses  deux  fils  une  so- 
ciété de  commerce;  il  était, lors  de  son  décès,  créancier  de 
la  société.  Cette  créance  fut  attribuée  à  la  veuve  pour  la 
remplir  de  ses  reprises  résultant  de  la  communauté  qui 
avait  existé  entre  elle  et  son  mari.  La  veuve  décéda  sans 
avoir  touché  la  créance  ;  une  contestation  s'éleva  entre 
ses  ôls,dont  l'un  accepta  seul  la  succession  de  la  mère  et 
actionna  son  frère  en  payement  de  la  moitié  de  la  créance 
contre  la  société.  Celui-ci  contesta  que  la  créance  fût 
commerciale.  La  cour  de  Riom  jugea  que  l'attribution  à 
la  veuve  de  l'associé  d^une  créance  contre  la  société  en 
changeait  la  nature,  le  nouveau  créancier  n'étant  pas 
commerçant  et  l'opération  qui  lui  transmettait  cette 
créance  étant  purement  civile  ;  il  y  avait  aussi  un  nouveau 
débiteur.  De  sorte  que,  sous  tous  rapports,  il  y  avait  no- 
vation (i). 

lU.  ModcaUé. 

996.  Le  mode  peut  consister  dans  une  condition,  ou 
dans  un  terme,  ou  dans  une  charge.  Que  la  condition 
change  la  nature  de  la  dette,  cela  ne  fait  pas  de  doute, 
nous  en  avons  déjà  fait  la  remarque.  Les  effets  d'une 
dette  pure  et  simple  et  ceux  d'une  dette  conditionnelle 
diffèrent  du  tout  au  tout.  Quant  à  la  charge,  elle  modifie 
aussi  la  nature  de  la  dette,  puisqu'elle  la  rend  résoluble 
si  la  charge  n'est  pas  remplie.  Il  n'en  est  pas  de  même  du 
terme  ;  il  n'apporte  aucun  changement  à  la  nature  de  la 
dette  ni  à  ses  effets,  sauf  que  le  payement  est  ajourné, 
donc  il  n'y  a  pas  de  novation.  Il  faudrait  une  convention 
formelle  pour  qu'il  y  eût  novation  ou  du  moins  des  faits 

(1)  Rejet,  2  décembre  1868  (Dalloz,  1869, 1, 129). 


598  OBLIGATIONS. 

qui  ne  laissent  aucun  doute  sur  la  volonté  de  nover,  ce 
qui  est  une  pure  hypothèse.  Le  code  confirme  cette  théo- 
rie. Aux  termes  de  l'article  2039,  la  simple  prorogation 
de  terme  accordée  par  le  créancier  au  débiteur  principal 
ne  décharge  point  la  caution.  C'est  dire  qu'il  n'y  a  pas  de 
novation,  car  sll  y  avait  novation  à  l'égard  du  débiteur 
principal,  elle  libérerait  la  caution,  d'après  l'article  1281 . 
Et  si  la  prorogation  d'un  terme  ne  fait  pas  novation,  il 
en  doit  être  de  même  quand  le  créancier  concède  un  terme 
au  débiteur  qui  n'en  avait  point,  ou  quand  le  débiteur  re- 
nonce au  terme  que  lui  donnait  le  contrat  ;  il  y  a  même 
raison  de  décider,  donc  même  décision.  La  doctrine  est 
en  ce  sens  (i),  ainsi  que  la  jurisprudence  (2). 

S37.  Il  suit  de  là  que  le  contrat  d'atermoiement  ne 
nove  pas  les  droits  des  créanciers  (3).  S'ils  consentent  à 
accorder  des  délais  à  leur  débiteur,  c'est  par  nécessité  et 
pour  tirer  un  meilleur  parti  de  leurs  créances;  une  con- 
cession qu'ils  font  malgré  eux  ne  peut  certes  pas  altérer 
leurs  droits.  A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  du  con- 
cordat que  les  créanciers  ne  consentent  que  sous  le 
coup  de  la  nécessité.  Les  créanciers  conservent  leurs  ti- 
tres qui  peuvent  reprendre  toute  leur  force  lorsque  le 
failli  n'exécute  pas  les  conditions  du  concordat.  Il  n'y  a 
pas  à  distinguer  entre  les  créanciers  hypothécaires  et  les 
créanciers  chirographaires  ;  la  cour  de  Paris  dit  très-bien 
que  tous  subissent  la  nécessité  de  la  situation  qui  leur  est 
faite  par  la  faillite;  tous  conservent  la  totalité  de  leurs 
créances  contre  les  coobligés  du  failli  (4);  preuve  certaine 
qu'il  n'y  a  pas  de  novation,  car  la  novation  libère  les  co- 
débiteurs solidaires  et  les  cautions  (art.  1281). 

Bien  moins  encore  le  consentement  donné  par  le  créan- 
cier à  une  demande  en  sursis  faite  par  le  débiteur  em- 
porte-t-il  novation.  Il  sagit  simplement  de  suspendre 
les  poursuites  en  accordant  au  débiteur  solvable  des 


(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  401,  n»  286.  Mourlon,  t.  II,  p.  736,  n*  1401. 

(2)  Voyez  la  Jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalioz,  n^  2440. 

(3)  Rejet,  Il  mars  1868  (Dalloz,  1868, 1, 435). 

(4)  Paris,  16  avril  1864  (Dalloz,  1864,2, 127).  Comparez  Bruxelles,  6  juin 
1821  {PasicrUie,  1821,  p  392). 
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délais  pour  le  payement  ;  les  dettes  restent  lès  mômes, 
donc  il  ny  a  pas  de  nOvation  (i). 

IV.  Garanties. 

978.  Le  débiteur  consent  à  fournir  une  caution  ;  il 
s'oblige  à  donner  un  gage,  une  hypothèque,  ou  il  stipule 
la  remise  du  cautionnement,  du  gage,  de  Thypothèque. 
Y  aura-t-il  novation?  Tous  les  auteurs  s'accordent  à  ré- 
pondre négativement  (2).  La  raison  en  est  que  ces  obliga- 
tions accessoires  laissent  subsister  la  dette  principale 
telle  qu  elle  était  ;  un  accessoire  ajouté  ou  retranché  ne 
peut  pas  avoir  pour  effet  de  créer  une  obligation  nou- 
velle en  éteignant  l'ancienne.  La  jurisprudence  est  con- 
forme. 

Le  débiteur  souscrit  des  billets  à  ordre  ;  il  consent  en- 
suite une  hypothèque  au  créancier  pour  garantir  toujours 
plus,  dit  l'acte,  le  payement  des  billets  relatés.  Voilà  le 
but  de  l'hypothèque  :  fortifier  l'obligation  dont  elle  assure 
le  payement  ;  or,  donner  plus  de  force  à  l'obligation,  ce 
n'est  certes  pas  l'anéantir.  Dans  l'espèce,  les  parties 
avaient  pris  soin  d'ajouter  que  «  le  bénéfice  des  avals  et 
garanties  émanant  de  tiers  était  réservé  au  créancier  sans 
novation  ni  dérogation  (3).  »  Telle  est  toujours  l'inten- 
tion des  parties  quand  elles  ajoutent  une  sûreté  réelle  à 
l'engagement  personnel,  alors  même  qu'elles  n'expriment 
pas  leur  volonté  d'une  manière  aussi  formelle  (4).  On  a 
prétendu  que  la  concession  d'une  hypothèque  novait  la 
première  créance  et,  par  suite,  libérait  la  caution.  La 
cour  de  Bruxelles  répond  qu'il  est  absurde  de  supposer 
une  pareille  intention  au  créancier.  Dans  l'espèce,  la  ga- 
rantie hypothécaire  était  infiniment  inférieure  à  la  créance, 
tandis  que  la  caution  était  solvable  ;  et  l'on  veut  que  le 
créancier  renonce  à  une  garantie  personnelle  qui  lui  as- 
sure son  payement  intégral,  en  faveur  d'une  hypothèque 

(1)  BruxeUea,  31  octobre  1829  (PoHcrisie,  1829,  p.  276). 

(2)  DurantOQ  (d*apré8  Pothier),  t.  XII,  p.  402,  n®  287,  et  tous  les  autears. 

(3)  Chambéx7,  20  mars  1868  (Dalioz,  1868.  2, 192). 

(4)  Bruxelles,  30  juin  1818  {Pasicrisie,  1818,  p.  133). 
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qui  ne  loi  garantit  qu  une  partie  de  sa  créance  !  Ce  se- 
rait plus,  qu'une  novation,  ce  serait  une  remise  indirecte 
de  la  dette  (i)« 

V.  Changement  de  titré. 

S79.  La  dette  est  constatée  par  un  acte  sous  seing 
privé  ;  les  parties  conviennent  de  dresser  un  acte  authen- 
tique. Y  aura-t-il  novationî  Non,  et  sans  doute  aucun. 
On  ne  conçoit  pas  môme  que  Ton  élève  une  contestation 
sur  ce  point  ;  c'est  méconnaître  l'objet  des  actes  que  les 
parties  jugent  convenable  de  passer.  Us  ne  servent  que 
de  preuve;  est-ce  que  la  preuve  plus  ou  moins  facile, 
plus  ou  moins  probante,  change  quoi  que  ce  soit  à  la 
nature  de  la  dette,  à  son  objet,  à  ses  effets?  Il  est  vrai  que 
l'acte  authentique  a  force  exécutoire,  mais  qu'importe?  le 
créancier  qui  a  un  acte  sous  seing  privé  peut  obtenir  le 
môme  avantage  en  intentant  une  action  en  justice  (2). 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (3).  Les  actes  authen- 
tiques sont  ordinairement  accompagnés  de  stipulations 
hypothécaires.  Sous  ce  rapport  encore,  on  ne  peut  pas 
dire  que  les  actes  notariés  fassent  novation  ;  le  débiteur 
ne  fait  que  consentir  volontairement  ce  que  le  créancier 
obtenait  de  plein  droit  en  agissant  en  justice.  En  effet, 
d'après  le  code  civil,  le  jugement  donnait  au  créancier 
une  hypothèque  sur  tous  les  biens  de  son  débiteur  ;  donc 
en  dressant  un  acte  authentique  et  en  consentant  une 
hypothèque,  le  débiteur  accorde  ce  qu'il  ne  peut  pas  re- 
fuser (4).  Notre  loi  hypothécaire  n  a  pas  maintenu  l'hypo- 
thèque judiciaire.  Toujours  est-il  que  le  débiteur  qui 
souscrit  un  acte  notarié  donne  à  son  créancier  l'avantage 
d'une  preuve  authentique  et  d'une  exécution  forcée;  on 
peut  donc  dire  encore  qu'il  lui  accorde  ce  qu'il  ne  saurait 
lui  refuser.  Par  conséquent,  il  n'y  a  rien  de  changé  à 
l'essence  de  la  dette,  ce  qui  exclut  toute  novation. 

(1)  Bruxelles,  22  mars  1837  (Pasicrisie,  1837,  2,  60). 

(2)  Aabry  et  Rao,  t.  IV,  p.  218,  §  324,  et  tous  les  auteurs. 

0)  Cassation,  21  février  1826   (Dalloz,  au  mot  Obligations,  no  2432). 
Bruxelles,  arrêt  précité,  note  1. 
(4)  Grenoble,  17  Juin  1826  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2432, 2«). 


DB  LÀ  NOTATION.  801 


VI.  Mode  de  paiement. 


S80.  Les  conventions  que  les  parties  font  en  ce  qui 
concerne  le  mode  de  payement  ont  donné  lieu  à  de  nom- 
breuses contestations.  A  notre  avis,  il  faut  poser  en  prin- 
cipe que  tout  ce  qui  est  exclusivement  relatif  au  paye- 
ment n'emporte  pas  novation  ;  l'objet  reste  le  môme,  il  n'y 
a  rien  de  changé  quant  à  la  nature  de  l'obligation  ;  donc 
on  ne  peut  pas  dire,  comme  l'exige  l'article  1273,  que  la 
volonté  d'opérer  novation  résulte  clairement  de  lacté. 
Sans  doute,  les  parties  sont  libres  de  faire  novation  à 
l'occasion  du  changement  le  plus  simple  qu'elles  appor- 
tent à  l'obligation  première,  et  la  volonté  de  nover  peut 
être  tacite.  Si  cette  volonté  est  prouvée,  tout  est  dit. 
Mais  la  question  est  de  savoir  si  un  mode  de  payement 
substitué  à  un  autre  mode  implique  la  volonté  de  nover, 
et  cette  question  doit  être  décidée  négativement;  il  n'y  a 
pas  de  novation  objective  là  où  la  nature  et  l'objet  de 
l'obligation  restent  les  mêmes,  à  moins  que  la  volonté  de 
nover  ne  résulte  bien  clairement  de  ce  qui  s'est  passé 
entre  les  parties. 

281.  La  convention  porte  que  le  payement  se  fera  au 
domicile  du  créancier.  On  convient  que  de  portable  qu'elle 
était  la  dette  sera  quérable.  Y  aura-t-il  novation?  Non, 
certes  ;  car  il  n'y  a  rien  de  changé  à  la  dette.  Une  seule 
et  même  dette  peut  être  payée  soit  au  domicile  du  créan- 
cier, soit  au  domicile  du  débiteur,  soit  en  l'étude  du  no- 
taire ou  dans  tout  autre  lieu  désigné  par  la  convention  ; 
le  lieu  du  payement  n'a  donc  rien  de  commun  avec  la  na- 
ture de  la  dette,  ce  qui  décide  la  question  de  novation  (i). 

284.  Une  dette  est  portée  dans  un  compte  courant. 
Ce  fait  suffit-il  pour  qu'il  y  ait  novation?  La  jurispru- 
dence est  hésitante  sur  cette  question,  qui  s'est  présentée 
bien  souvent.  Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Gand  qu'il  n'y 
a  pas  novation.  Dans  l'espèce,  la  chose  n'était  guère  dou- 
teuse, car  le  débiteur,  tout  en  approuvant  son  compte, 

(l)  Aubry  et  Raa,  t.  IV,  p.  218.  note  33,  §  324. 
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avait  fait  des  réserves  qui  marquaient  que  son  inten- 
tion était  simplement  de  renouveler  l'ancienne  dette  (i). 
On  voit  que  les  circonstances  du  fait  exercent  une  graiîde 
influence  sur  la  décision.  Il  y  a  un  arrêt  analogue  de  k 
cour  de  cassation  de  France.  Dans  l'espèce,  le  vendeur 
d'un  office  avait  laissé  comprendre  sa  créance  dans  un 
compte  courant  ouvert  entre  lui  et  son  débiteur.  Le  ven- 
deur avait-il  fait  novation  et  avait-il»  en  conséquence, 
perdu  son  privilège?  La  cour  de  Douai  écarta  la  nova- 
lion,  et  sur  le  pourvoi,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet.  Mais 
la  cour  de  cassation  ne  décide  pas  la  question  en  principe. 
Elle  relève  les  circonstances  relatées  dans  l'arrêt  attaqué.  ^ 

D'abord  le  vendeur  figurait  toujours  dans  le  compte 
comme  créancier  du  prix  de  l'office.  La  mention  du  prix 
de  l'office  se  trouvait  encore  dans  une  notification  du 
compte.  C'est  en  appréciant  ces  énonciations  que  la  cour 
d'appel  en  avait  tiré  la  conséquence  que  la  dette  du  prix 
n'avait  pas  cessé  d'exister  et  que,  par  suite,  les  parties 
n'avaient  pas  eu  l'intention,  en  faisant  entrer  le  prix  de 
l'office  dans  le  compte,  d'opérer  novation  par  la  substitu- 
tion d'une  dette  nouvelle  à  une  autre  dette.  Cette  appré- 
ciation de  l'intention  des  parties,  dit  la  cour,  puisée  dans 
les  faits  et  circonstances  de  la  cause,  est  souveraine  et 
n'est  point  soumise  à  la  révision  de  la  cour  de  cassa- 
tion (2). 

Les  cours  d'appel  y  mettent  d'ordinaire  moins  de  ré- 
serve ;  elles  décident  le  plus  souvent  d'une  manière  ab- 
solue qu'il  y  a  novation.  Le  compte  courant  innove,  en 
effet,  sous  beaucoup  de  rapports.  Une  dette  civile  por- 
tant intérêt  à  5  pour  cent  entre  dans  un  compte  courant; 
à  partir  de  ce  moment,  les  intérêts  sont  portés  sur  les 
bsdances  du  compte  au  taux  commercial  pour  être  capi- 
talisés tous  les  six  mois  et  produire  de  nouveaux  inté- 
rêts. La  cour  de  Rouen  en  conclut  que  l'obligation  entrée 
dans  le  compte,  sans  réserve  pour  sa  nature  et  son  carac- 
tère, a  nécessairement  perdu  l'une  et  l'autre  pour  ne  plus 


(1)  Gand,  26  mai  1858  {PasicHsie,  1858,  2,  393). 

(2)  Rejet,  16  mars  1857  (Dalloz,  1857,  1,  347). 
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être  qu  un  des  éléments  du  compte.  De  là  suit  que  Hy- 
pothèque consentie  pour  la  dette  civile  est  éteinte,  la  dette 
elle-même  ayant  cessé  d'exister  (i). 

Cette  décision  n'est-elle  pas  trop  absolue?  La  stipula- 
tion d'intérêts  ne  change  pas  la  nature  de  la  dette  et 
n  opère  pas  novation  (n**  272).  Une  capitalisation  d'inté- 
rêts ou  des  intérêts  plus  élevés  n'impliquent  pas  davan- 
tage que  le  créancier  renonce  à  la  plus  solide  de   ses 
garanties,  la  garantie  hypothécaire,  ou  au  privilège  du  ven- 
deur (2).  D'après  notre  droit,  cela  est  certain,  puisque  les 
parties  sont  libres  de  stipuler  tel  intérêt  qu'elles  veulent. 
Même  d'après  la  législation  française,  la  jurisprudence 
des  cours  d'appel  est  très-contestable.  La  cour  de  cassa- 
tion ne  l'admet  point.  Une  cour  avait  jugé  que  le  fait 
d'avoir  compris  des  avances  privilégiées  dans  un  compte 
\     courant  général  leur  avait  fait  perdre  leur  caractère  pri- 
vilégié. Dans  cette  opinion,  le  compte  courant  remplace 
nécessairement  et  toujours  les  créances  qui  y  entrent.  La 
•   cour  de  cassation  dit  qu'il  faut  considérer  l'intention  des 
I   parties  contractantes  :  «  Le  simple  fait  d'avoir,  en  exé- 
t  cution  d'une  ouverture  de  crédit,  porté  dans  un  compte 
\  courant  général  des  créances  d'origine  et  de  nature  di- 
^  verses,  en  vue  d'en  présenter  l'ensemble  et  d'en  faciliter 
j  le  règlement,  ne  saurait  toiU  seul,  en  l'absence  de  toute 
f   convention  de  compte  courant  constatée  par  l'arrêt,  et 
isolé  de  tout  autre  acte  ou  circonstance  établissant  une 
intention  contraire,  emporter  novation  par  la  substitution 
d'une  nouvelle  dette  à  l'ancienne  qui  serait  éteinte  (3).  » 
Il  y  a  bien  des  restrictions  et  même  des  obscurités  dans 
cette  décision  :  suffit-il,  comme  la  cour  semble  le  dire, 
i    d'une  convention  de  compte  courant  pour  qu'il  y  ait  no- 
\  vation?  N'est-ce  pas  toujours  l'intention  des  parties  qu'il 
^  faut  consulter  î  C'est  notre  avis. 
1     983.  Le  créancier  accepte  des  billets  négociables  en 
payement  d'une  dette  antérieure  :  y  a-t-il  novation?  Cette 

(1)  Rouen,  18  décembre  1856  (Dalloz,  1857,  2, 157).  Comparez  Besançon, 
22  juin  1864  (Dalloz,  1864,  2,  119). 
{■l)  Voet  le  décide  ainsi  (lib.  XLVJ.  tit.  II.  n©  5). 
(3)  Cassation,  29  novembre  1871  (DaUoz,  1873, 1,  82). 
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question  divise  les  auteurs  et  les  tribunaux.  Il  nous  sem- 
ble que  la  négative  doit  être  admise  en  principe.  Les  bil- 
lets négociables  ne  sont  pas  une  obligation  nouvelle,  c'est 
une  simple  promesse  de  payer  ce  qui  est  dû  en  vertu  de 
l'obligation  première.  Donc  le  texte  de  l'article  1271,  1% 
n'est  pas  applicable.  Peut-on  admettre  que  les  parties  ont 
l'intention  de  nover,  quoique  la  dette  reste  la  môme? 
Cette  volonté  devrait  résulter  clairement  de  l'acte,  aux 
termes  de  l'article  1273.  Or,  que  se  passe-t-il  entre  le 
créancier  et  le  débiteur?  Le  débiteur  souscrit  des  billets, 
c'est  un  mode  de  payement;  il  devait  payer  en  espèces, 
au  lieu  de  cela,  il  promet  de*  payer  ou  de  faire  payer. 
Qu'est-ce  qu'il  y  a  de  changé  à  Ja  dette?  Rien.  Où  est 
l'intention  de  nover?  Il  n'y  en  a  pas.  Si  l'on  se  place  au 
point  de  vue  du  créancier,  cela  est  de  toute  évidence.  La 
question  ne  présente  un  intérêt  pratique  que  lorsque  le 
créancier  a  des  garanties  quelconques  pour  le  payement 
de  ce  qui  lui  est  dû.  Pourquoi  renoncerait-il  à  ces  garan- 
ties quand  le  débiteur  lui  donne  des  billets  négociables? 
Est-ce  que,  par  hasard,  ces  billets  tiennent  lieu  de  toute 
garantie?  S'il  en  était  ainsi,  la  question  ne  serait  pas 
portée  tous  les  jours  devant  les  tribunaux.  C'est  parce 
que  les  billets  ne  sont  pas  payés  que  le  débat  s'élève.  Et 
Ion  veut  que  le  créancier  renonce  à  des  droits  certains 
pour  une  simple  promesse  qui  bien  souvent  ne  se  réalise 
point?  Cest  bien  le  cas  d'appliquer  l'article  1273;  la  vo- 
lonté de  nover  doit  résulter  clairement  de  l'acte;  or, dans 
l'espèce,  c  est  la  volonté  contraire  qui  est  certaine,  sauf 
de  rares  exceptions. 

C'est  lopinion  de  la  plupart  des  auteurs  (i).  Duranton 
distingue.  Lorsque  le  vendeur  reçoit  des  billets  en  paye- 
ment de  son  prix  et  qu'il  donne  quittance  pure  et  simple, 
il  est  clair,  dit-il,  qu'il  fait  novation  de  l'action  qui  naît 
de  la  vente  et  qu'il  n'a  plus  le  privilège  du  vendeur  ;  il  se 
contente  de  l'action  qui  naît  des  billets  au  cas  où  ils  ne 
seraient  pas  acquittés.  Il  nous  semble  que  cela  n'est  rien 
moins  que  clair.  Que  l'on  nous  donne  une  ombre  de  raison 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  218,  note  34,  et  les  auteurs  qui  y  sont  cités. 
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qui  puisse  engager  le  vendeur  privilégié  à  renoncer  à  son 
privilège  pour  se  contenter  de  billets,  alors  môme  qu'ils 
ne  seraient  pas  payés.  Quand  la  plus  simple  prudence  lui 
commande  de  conserver  son  privilège,  peut-on  dire  que  la 
volonté  dy  renoncer  résulte  clairement  de  l'acceptation 
de  billets?  Il  donne  quittance,  dit-on.  Rien  de  plus  sim- 
ple :  les  billets  sont  un  mode  de  payement  ;  or,  tout  paye- 
ment donne  au  débiteur  le  droit  d  exiger  une  quittance. 
Mais  que  signifie  la  quittance,  dans  lespèce?  Elle  ne 
signifie  pas  que  le  créancier  est  payé,  car  il  ne  Test  pas, 
et  il  se  peut  qu'il  ne  le  soit  pas.  Donner  quittance  ne  veut 
donc  dire  autre  chose  que  de  recevoir  des  billets  en  paye- 
ment de  ce  qui  est  dû  ;  cette  quittance  ne  sera  définitive 
que  si  les  billets  sont  acquittés  (i). 

S84.  La  jurisprudence,  malgré  quelques  hésitations, 
se  prononce  en  faveur  de  cette  opinion.  Quand  le  créan- 
cier accepte  simplement  les  billets  négociables,  sans  don- 
ner quittance  de  ce  qui  lui  est  dû,  il  n*y  a  aucun  doute. 
Les  cours  le  décident  ainsi,  presque  sans  motiver  leurs 
décisions,  tellement  la  chose  est  évidente  ;  les  arrêts  se 
bornent  à  rappeler  le  principe  écrit  dans  l'article  1273: 
la  novation  ne  se  présume  pas,  et  la  loi  ne  le  dirait  point, 
que  le  bon  sens  suffirait  pour  décider  que  le  vendeur  ne 
renonce  pas  à  son  privilège,  alors  qu'il  accepte  des  billets 
dont  rien  ne  lui  garantit  le  payement  (2).  La  cour  de 
Bruxelles  dit  très-bien  qu  en  thèse  générale  la  remise 
d'effets  négociables  par  le  débiteur  au  créancier  n'a  pour 
objet  que  de  constater  la  dette  et  d'en  faciliter  le  recou- 
vrement, et  nullement  de  substituer  une  dette  à  une  autre  ; 
et  sans  intention  de  nover,  comment  y  aurait-il  nova- 
tion (3){  La  négative  est  de  toute  évidence  quand  le  débi- 
teur envoie  un  billet  à  ordre  au  créancier  et  que  celui-ci 
se  borne  à  lui  en  accuser  réception  ;  cest  dire  bien  claire- 
ment qu'il  accepte  le  billet  comme  promesse  de  payer  ce 
que  le  débiteur  doit,  mais  celui-ci  continue  à  devoir  (4).  Si 

a  I 

(1)  Doranton,  t.  XII,  p.  402,  n9  2S7.  En  seiiB  contraire,  Marcadé,  t  IV, 
p.  585,  no  II  de  Tarticle  1273. 

(2)  Oand,  26  mars  1833  {Pasicrisiê,  1833, 2, 105). 

(8)  BrazeUes,  5  juUlet  1837  (PasicrisU,  1837, 2, 177). 
(4)  Bruxelles,  8  ]ui     1 1825  (Pastcrisiê,  1825,  p.  447). 
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les  billets'ne  sont  pas  acquittés,  le  créancier  conserve  tous 
les  droits  attachés  à  la  créance  ;  est-il  vendeur,  il  peut 
agir  en  résolution  de  la  vente,  garantie  tout  aussi  pré- 
cieuse que  le  privilège  quand  il  s'agit  d'immeubles.  L'ac- 
ceptation de  billets  sans  quittance  du  prix  n'est  qu'un 
mode  de  libération,  sauf  encaissement  (i). 

La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est  en  ce 
sens  ;  elle  dit  que  des  effets  de  commerce  créés  pour  opé- 
rer éventuellement  la  libération  d'une  dette  ne  sont  qu'un 
mode  de  payement  de  cette  dette,  et  le  mode  de  payement 
n'emporte  pas  novation  (2).  Les  applications  du  principe 
sont  nombreuses.  Un  billet  à  ordre  est  souscrit  par  deux 
personnes  ;  l'un  des  signataires  crée  trois  nouveaux  billets 
en  remplacement  du  premier,  et  les  paye  à  leur  échéance  ; 
puis  il  exerce  un  recours  contre  son  codébiteur,  celui-ci 
se  prétend  libéré  par  la  novation  :  la  cour  de  cassation  a 
décidé  qu'il  ny  avait  pas  eu  de  novation  (3). 

La  caution,  poursuivie  par  le  créancier,  donne  en  paye- 
ment un  effet  de  commerce  contre  quittance  ;  si  le  biUet 
n'est  pas  acquitté,  le  créancier  conserve  son  action  contre 
le  débiteur  principal  et  contre  la  caution  (4). 

Un  régisseur  consent  une  hypothèque  pour  sûreté  de 
sa  gestion.  Après  la  reddition  de  son  compte  et  pour  le 
payement  du  reliquat,  il  souscrit  des  billets  au  profit  de 
son  mandant,  qui  les  accepte  purement  et  simplement  ;  les 
effets  ne  sont  pas  acquittés.  Le  créancier  conserve  son 
hypothèque  (5).  Il  y  aurait  folie  de  sa  part  d'y  renoncer 
pour  y  substituer  des  effets  qui  n'ont  de  valeur  que  lors- 
qu'ils sont  payés,  et  la  folie  ne  constitue  certes  pas  la 
volonté  claire  de  nover  que  l'article  1273  exige. 

La  cour  de  cassation  ne  fait  guère  que  confirmer  les 
décisions  rendues  par  les  cours  d'appel.  Les  juges  du 


(1)  Bourges,  24  novembre  1841  (Dalloz,  au  mot  Vente,  n»  1350,  3<»). 
Comparez  BruxeUes,  4  août  1856  (PasicrUiê,  1856,  2,  431)  ;  Liège,  26  dé- 

'  oembre  18Ô6  (Pasicrisie,  1867,  2, 161). 

(2)  Rejet,  28  Juillet  1823  (Dalloz,  au  mot  Privilèges  et  Hypothèques, 
no  978). 

(3)  Kcjet,  30  mars  1819  (DaUoz,  au  mot  Effets  de  commerce,  n»  506,  7o). 

(4)  Rejet,  4  avril  1811  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2415, 1»). 

(5)  Rejet,  15  Juin  1825  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2415,  70). 
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fait»  qui  voient  de  près  les  circonstances  de  la  cause,  ne 
peuvent  pas  admettre  une  intention  de  nover  là  où  toutes 
les  probabilités  sont  .pour  le  maintien  de  la  première  obli- 
gation. On  lit  dans  les  arrêts  que  les  effets  souscrits  par 
le  débiteur  ont  pour  objet,  non  d'éteindre  la  dette,  mais 
d'en  faciliter  le  payement  (i)  ;  les  parties  ont  sans  doute 
en  vue,  l'une  de  payer,  l'autre  de  toucher  ce  qui  lui  est 
dû;  mais  l'extinction  de  la  dette  est  subordonnée,  dans 
leur  intention,  au  payement  effectif  des  billets  (2).  En  dé- 
finitive, les  billets  ne  sont  que  la  représentation  des  som- 
mes dues  (3),  ou,  comme  le  dit  la  cour  de  Paris,  d'après 
la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  c'est  un  mode  de 
payement  (4)  :  ce  motif  de  décider  est  péremptoire. 

S85.  Il  y  a  des  expressions  usitées  dans  le  commerce 
qui,  à  première  vue,  font  illusion.  Les  billets  sont  causés 
valeur  reçue  comptant.  Il  a  été  jugé  que  le  billet  ainsi 
formulé  n'opère  pas  novation.  Dans  l'espèce,  l'acheteur 
avait  souscrit  un  billet  avec  la  formule  précitée.  Il  était 
certain,  avoué  par  les  parties  qu'il  n'avait  rien  payé  ;  le 
billet  ne  prouvait  donc  pas  que  le  vendeur  avait  reçu  son 
payement,  il  était  souscrit  pour  le  lui  faire  obtenir.  La 
cour  de  Liège  dit  que  les  parties  avaient  inséré  cette 
énonciation  dans  le  billet  pour  le  rendre  transmissible 
par  un  endossement.  De  fait  l'objet  des  biUets  était  d'ac- 
corder un  nouveau  délai  à  l'acheteur  qui  n'avait  pas  pu 
acquitter  la  partie  du  prix  déjà  échue.  La  cour  en  con- 
clut que  le  vendeur,  tout  en  acquérant  le  droit  de  pour- 
suivre le  souscripteur  du  billet,  avait  conservé  les  droits 
qui  dérivaient  de  la  vente.  Il  est  contraire  à  toute  vrai- 
semblance que  les  parties  aient  entendu  substituer  un 
droit  moindre  à  un  droit  plus  fort  (5). 

986.  La  seule  hypothèse  dans  laquelle  il  y  ait  quelque 
doute  est  ceUe  où  le  créancier,  tel  que  le  vendeur,  donne 
quittance  au  débiteur  moyennant  la  remise  des  lettres  de 

(1)  Rouen,  3  Janvier  1822  (Dalloz,  su  mot  Obligations,  n»  2415,  3o). 

(2)  Bordeaux,  23  décembre  1831  (DaUoz,  au  mot  Effsts  de  commerce, 
no  276,  3o). 

(3)  Paris,  23  janvier  1846  (DaUoz,  1851,  2,  102). 

(4)  Paris,  13  juillet  1850  (DaUoz.  1851,  5, 366). 

(5)  Liège,  15  février  1812  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n»  2416,  1«). 
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change  que  lui  fait  l'acheteur.  Quand  la  quittance  peut 
être  interprétée,  comme  nous  Tavons  dit,  en  ce  sens  que 
le  créancier  reconnaît  seulement  que  le  débiteur  lui  a 
remis  des  effets  en  payement  du  prix,  on  reste  sous  l'em- 
pire des  principes  que  nous  venons  d'exposer.  Mais  on 
suppose  que  la  quittance  est  donnée  pour  la  dette  du  prix. 
Voici  dans  quels  termes  la  question  s'est  présentée  devant 
la  cour  de  Bourges  :  Vente  d'immeubles  par  acte  notarié 
pour  un  prix  de  37,500  francs,  payable  par  moitié  en 
effets  ;  lesquels  effets,  continue  l'acte,  ont  été  souscrits 
au  profit  du  vendeur  et  lui  ont  été  à  l'instant  remis  ;  au 
moyen  de  quoi  le  vendeur  reconnaît  avoir  reçu  le  prix  de 
la  présente  vente  dont  quittance.  Après  partage,  la  cour 
décida  qu'il  y  avait  novation.  Les  deux  effets  remis  étaient 
des  lettres  de  change  qui,  n'ayant  pas  été  payées  à 
l'échéance,  donnèrent  lieu  à  des  poursuites  et  à  une  con- 
damnation par  corps.  Il  résulte  de  là,  dit  l'arrêt,  que 
l'acheteur  a  contracté  une  nouvelle  dette  envers  le  ven- 
deur, en  substituant  une  obligation  commerciale  empor- 
tant la  contrainte  par  corps  et  l'intérêt  à  6  p.  c.  à  une 
obligation  purement  civile,  obligation  que  le  vendeur  a 
éteinte  en  donnant  quittance  sans  réserve  du  prix.  La 
cour  conclut  que  des  termes  de  l'acte  résulte  clairement 
la  volonté  des  parties  de  faire  novation.  Sur  le  pourvoi 
en  cassation,  il  y  eut  également  partage.  La  cour  finit 
par  casser.  Il  ne  suffit  pas,  dit-elle,  que  le  juge  du  fait 
déclare  que  la  volonté  des  parties  d'opérer  novation  ré- 
sulte clairement  de  l'acte  ;  la  loi  définit  les  conditions  de 
la  novation,  il  faut  donc  que  le  juge  dise  comment  elle 
s'est  opérée,  et  qu'il  prouve  que  la  situation  respective  des 
parties  ou  la  nature  de  l'obligation  ont  été  changées  de 
l'une  des  trois  manières  indiquées  par  l'article  1271;  d'où 
suit  que  la  cour  de  cassation  a  le  droit  et  le  devoir  de 
comparer  les  déclarations  des  juges  avec  les  dispositions 
de  la  loi.  Dans  l'espèce,  le  contrat  passé  entre  les  parties 
était  une  vente,  le  prix  avait  été  acquitté  en  deux  effets 
souscrits  à  l'instant  au  profit  du  vendeur.  La  question 
est  de  savoir  si  l'on  peut  induire  de  cette  circonstance  que 
le  vendeur  a  renoncé  au  droit  qu'il  tient  de  la  loi  de  de- 
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mander  la  résolution  de  la  vente  en  cas  de  non-payement 
du  prix.  Cette  renonciation»  aux  termes  de  l'article  1271, 
devrait  résulter  clairement  de  ce  qui  s'est  passé  entre  les 
parties.  Or»  qu'ont-elles  fait?  Elles  ont  simplement  réglé 
le  mode  de  payer  le  prix  de  la  vente,  elles  n'ont  pas  con- 
stitué une  créance  nouvelle  en  éteignant  l'ancienne.  On 
objectait  que,  dans  l'intention  des  parties,  la  création  de 
lettres  de  change  avait  pour  objet  de  donner  à  une  obli- 
gation civile  les  effets  d'une  obligation  commerciale.  La 
cour  répond  qu'il  ne  s'ensuit  pas  que  la  dette  soit  déna- 
turée et  qu'il  y  ait  substitution  d'une  créance  à  une  autre 
créance  (i).  Ce  dernier  point  nous  laisse  un  doute.  Si 
réellement  la  dette  civile  avait  été  convertie  en  dette  com- 
merciale, il  faudrait  admettre  la  novation,  car  la  nature 
de  l'obligation  serait  changée.  La  cour  d'Orléans,  à  la- 
quelle l'affaire  fut  renvoyée,  répond  à  lobjection.  Les 
lettres  de  change,  dit-elle,  ne  sont  par  elles-mêmes  qu'une 
promesse  de  payement  ;  pour  apprécier  la  nature  de  la 
dette,  il  faut  voir  ce  qui  est  payé  ;  or»  dans  l'espèce,  c'est 
un  prix  de  vente  ;  les  effets  qui  représentent  le  prix  le 
disaient  expressément,  car  les  deux  traites  portaient  : 
valeur  reçue  en  propriété.  La  dette  restait  donc  ce  qu'elle 
était,  un  prix  de  vente  ;  le  mode  de  la  payer  était  em- 
prunté au  commerce,  et  il  en  résultait  que  le  souscripteur 
était  contraignable  par  corps  ;  mais  la  forme  commerciale, 
et  la  conséquence  qui  y  est  attachée,  ne  doit  pas  être  con- 
fondue avec  la  nature  de  la  dette  ;  en  adoptant  une  forme 
commerciale,  les  parties  n'ont  rien  changé  à  la  nature  de 
la  dette,  ce  qui  est  décisif  (2). 

S89.  La  cour  de  Nancy  avait  jugé  dans  le  môme  sens, 
en  décidant  qu'il  n'y  avait  pas  novation,  alors  même  que 
le  vendeur  de  marchandises,  en  recevant  des  billets  en 
payement  du  prix,  déclarait  qu'tï  avait  été  payé  comptant. 
Cette  déclaration,  contraire  à  la  vérité,  si  on  la  prend  au 
pied  de  la  lettre,  doit  être  entendue  en  ce  sens  que  la 
libération  de  l'acheteur  est  subordonnée  au  payement  des 


(1)  Cassation,  22  Juin  1841  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2505,  V). 

(2)  Orléans,  6  septembre  1842  (Dalloz,  u»  ^^i^-  ^% 
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billets,  car  les  billets  n'ont  de  valeur  que  lorsqulls  sont 
encaissés  ;  donc  celui  qui  les  reçoit  ne  les  reçoit  que  sauf 
encaissement  (i). 

Il  y  a  un  arrôt  de  la  cour  dé  Bruxelles  en  sens  con- 
traire. Les  oiroonstanced  sont  remarquables.  Il  s'agissait 
d*un  compte  de  tutelle  rendu  par  une  mère  à  sa  fille.  La 
fille  déclara  avoir  reçu  le  reliquat  et  donna  à  sa  mare 
pleine  et  entière  décharge.  Elle  avait  accepté  en  paye- 
ment un  billet  à  ordre  qui  ne  fut  point  acquitté  ;  la  quit- 
tance ne  faisait  aucune  mention  de  la  remise  de  ce  billet. 
On  soutint  que»  dans  ces  circonstances,  la  dette  de  tu- 
telle était  éteinte  et  remplacée  par  une  obligation  nouvelle 
purement  commerciale.  La  cour  de  Bruxelles  se  prononça 
pour  la  novation,  surtout  dans  l'intérêt  des  tiers.  Elle  dit 
que  la  libération  du  débiteur  était  absolue  et  évidemment 
destinée  à  être  connue  des  tiers;  elle  a  donc  donné  un 
droit  aux  tiers,  ce  droit  n'a  pu  être  altéré  par  les  conven- 
tions secrètes  faites  entre  les  parties  (s).  Cette  décision 
nous  laisse  un  doute  :  ne  confond^elle  pas  l'écrit  avec  le 
fait  juridique  qui  y  est  constaté?  Pour  que  les  tiers  puis- 
sent se  prévaloir  de  la  libération,  il  faut  qu'elle  existe  ;  il 
fallait  donc,  avant  tout,  voir  si  le  débiteur  était  libéré  ;  or, 
il  ne  l'était  pat,  il  ne  pouvait  l'être  que  s'il  y  avait  eu 
novation»  etlanovation  suppose  la  volonté  claire  de  no- 
ver.  Dans  l'espèce,  cette  volonté  existait^elle  ?  La  fille 
entendàit-elle  renoncer  à  son  hypothèque  légale  en  rece- 
vant un  billet  à  ordre  et  en  donnant  quittance  à  sa  mère? 
Pour  décider  cette  question,  il  faut  laisser  de  côté  l'intérêt 
des  tiers  qui  ne  sont  pas  en  cause,  c'est  l'intention  des 
parties  qui  seule  peut  être  invoquée. 

988.  Si  l'on  admet  qu'il  n'y  a  pas  novation,  les  droits 
des  parties  restent  ce  qu'ils  étaient  en  vertu  de  leur  con- 
trat; les  billets  sont  reçus^  sauf  encaissement,  la  libéra- 
tion du  débiteur  est  conditionnelle  ;  si  la  condition  d'en- 
caissement n'est  pas  remplie,  l'acceptation  des  billets 
devient  nulle  et  les  droits  des  créanciers  leur  sont  réser- 
vés intégralement.  Ce  sont  les  termes  d'un  arrêt  de  la  cour 

(l>  Nancy,  4  Janvier  1827  (Dallos,  an  mot  Vente,  n^  270). 
^2)  Bruxelles,  10  avril  1847  {Paêicrisie.  1850,  2,  279). 
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de  Metz  ;  la  conséquence  n'est  pas  douteuse  si  le  principe 
est  vrai.  Dans  Tespèce,  il  s  agissait  de  la  compétence  du 
tribunal,  elle  est  déterminée  par  la  convention  primi- 
tive (i).  U  y  a  des  conséquences  plus  importantes.  Le  ven- 
deur conserve  son  privilège  (2)  ;  il  peut  demander  la  ré^ 
solution  de  la  vente  (3)  ôt  revendiquer  les  marchandises 
en  cas  de  faillite  (4)  ;  il  peut  agir  contre  la  caution  (5), 
tandis  que  tous  ces  droits  périraient  s'il  y  avait  novation« 
&  nous  semble  que  la  gravité  de  ces  conséquences  est  une 
raison  déterminante  pour  s'en  tenir  strictement  à  la  lettre 
de  l'article  1273  :  l'interprète  ne  peut  admettre  la  nova- 
tion  que  lorsque  la  volonté  de  Topérer  résulte  clairement 
de  l'acte. 

289.  Il  y  a  des  arrêts  de  rejet  qui  semblent  décider 
qu'il  y  a  novation  lorsque  le  créancier  reçoit  des  billets 
en  payement  de  ce  qui  lui  est  dû  et  donne  quittance  (a).  Il 
y  a  aussi  des  arrêts  rendus  par  des  cours  d'appel  qui  dé- 
cident formellement  que  Tacceptation  de  billets  et  la  quit- 
tance délivrée  par  le  créancier  emportent  novation  (7). 
Nous  croyons  inutile  d'entrer  dans  la  discussion  de  ces 
décisions,  qui  sont  de  fait  plutôt  que  de  droit*  En  droit, 
la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  nous  parait  incon- 
testable. Les  arrêts  dissidents  témoignent  contre  la  doc- 
trine qu'ils  consacrent.  On  admets  et  sur  ce  point  tout  le 
monde  est  d'accord,  que  le  créancier  peut  faire  des  ré- 
serves en  recevant  des  billets  et  que,  dans  ce  cas,  il  con- 
serve tous  ses  droits.  Les  cours  qui  s'attachent  à  ces 
réserves  ne  réfléchissent  pas  qu'elles  seraient  inopérantes 
s^il  était  vrai  que  l'acceptation  de  billets  opère  novation  ; 
en  effet,  quand  la  volonté  de  nover  est  claire,  et  elle  doit 
l'être  d'après  l'article  1273,  toutes  les  réserves  du  monde 

(1)  Mets,  n  août  1852  (DaUoi,1854, 2,4Q. 

(2)  Oand,  16  mars  1833  (Dalloz,  au  mot  ÛbUgatiam,  n»  2417, 5»,  «t  Pasi- 
cfisie,  1833,  2, 105). 

(3)  Paru,  20  Juillet  1831  (DaUoi,  au  mot  FailliU,  b«  1237). 

(4)  Voyez  les  arrêts  rapportés  dans  le  Répertoire  de  Dallos,  n«  2417, 
3»  et  4». 

(5)  Paris,  2  ami  1853  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n«  2418,  2»). 

(6)  Voyez  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  Oallo»,  au  mot  ObUpoHone, 
n*  1422. 

(3)  Voyez  les  arrêts  dtês  par  Dalloz»  n«*  1423  et  1424. 
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seraient  inefficaces  ;  on  dirait  avec  Pothier  que  les  pro- 
testations contraires  à  lacté  sont  sans  valeur.  Dans  notre 
opinion,  les  réserves  sont  valables,  mais  elles  sont  inu- 
tiles, puisqu'elles  résultent  de  l'intention  des  parties. 
Pour  8*en  convaincre,  on  n*a  qua  lire  celles  que  Ion 
trouve  dans  les  arrâts. 

Le  créancier  stipule  que  si  les  billets  ne  sont  pas  ac- 
quittés, il  rentrera  dans  tous  ses  droits  (i)  :  c'est  dire  en 
d'autres  termes  que  les  billets  sont  reçus  sauf  encaisse- 
ment ;  cela  est  inutile  à  dire,  puisqu'on  ne  reçoit  les  billets 
que  sauf  encaissement.  Qu'est-ce  qu'un  billet  non  encaissé? 
Un  chiffon  de  papier.  Faut-il  une  déclaration  expresse 
pour  dire  que  le  créancier  ne  se  contente  pas  d'un  chiffon 
de  papier'?  Il  en  est  de  même  de  la  réserve  suivante  : 
le  créancier  dit,  en  acceptant  les  billets,  que  le  payement 
ne  sera  valable  et  définitif  que  si  les  billets  sont  acquit- 
tés (2).  Si  quelque  chose  va  sans  dire,  c'est  bien  cette  ré- 
serve; elle  est  si  naturelle,  qu'on  la  peut  dire  évidente 
sans  qu'elle  soit  écrite.  Aussi  admet-on  qu'elle  ne  doit 
pas  être  stipulée,  qu'elle  peut  résulter  des  faits  et  circon- 
stances de  la  cause.  C'est  une  nouvelle  preuve  qui  té- 
moigne contre  la  jurisprudence  dissidente.  Elle  pose  en 
principe  que  l'acceptation  de  billets  avec  quittance  em- 
porte novation,  ce  qui  supposé  qu'il  y  a  volonté  claire  de 
nover  ;  mais  s'il  y  a  volonté  claire  de  no  ver,  comment  les 
faits  et  les  circonstances  de  la  cause  peuvent-ils  prouver 
qu'il  n'y  a  pas  volonté  de  nover?  La  contradiction  est  pal- 
pable. Ainsi  l'on  admet  qu'il  n'y  a  pas  novation  lorsque, 
tout  en  acceptant  des  billets  en  payement,  le  créancier 
conserve  ses  anciens  titres  :  c'est  une  preuve,  dit-on,  qu'il 
entend  les  faire  valoir  au  besoin  (3).  Qu'importe  que  le 
créancier  conserve  ses  titres?  Est-ce  que  les  billets  créés 
auraient  une  cause  si  la  première  obligation  n'avait  pas 
existé?  Créés  pour  payer  le  prix  de  vente,  ils  prouvent 
qu'il  y  a  vente  ;  le  vendeur  a  des  droits  comme  tel,  droits 
indépendants  de  l'écrit,  pourvu  que  la  vente  soit  prouvée, 

(1)  Rejet,  16  août  1820  (DaUoz,  n»  2426,  !<>). 

(2)  Bordeaux,  4  juillet  1832  (Dallez,  no  2426,  !<>). 

(3)  Rejet,  21  avril  1814.  Lyon,  21  féyrier  1840  (DaUoz,  n»  2427,  2o  et  3«). 
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et  elle  Test  par  cela  seul  que  l'acheteur  souscrit  des  .bil- 
lets; le  vendeur  na  donc  pas  besoin  de  ses  titres  pour 
agir;  dès  lors  la  circonstance  qu'il  les  conserve  est  indif- 
férente, 

989^*^.  On  admet  encore  qu'il  n'y  a  pas  novation  lors- 
que les  billets  expriment  la  cause  pour  laquelle  ils  ont  été 
souscrits.  Ainsi  l'acheteur  dit  dans  le  billet  qu'il  souscrit  : 
tf  valeur  reçue  en  propriété  ou  en  marchandises  ;  »  ou  il  dit 
en  d'autres  termes  que  les  billets  ont  été  créés  pour  payer 
le  prix  de  vente.  Cela  suffit  pour  qu'il  n'y  ait  pas  nova- 
tion, dit-on,  parce  que  les  mentions  maintiennent  l'obli- 
gation première,  ce  qui  exclut  la  volonté  de  nover(i).  Nous 
répondons  que  la  jurisprudence  confond  la  preuve  de  la 
cause  avec  le  fait  juridique  de  la  cause.  Que  la  cause, 
c'est-à-dire  la  vente,  soit  exprimée  ou  non  dans  le  billet, 
qu'importe?  De  fait  c'est  pour  payer  le  prix  de  vente  que 
les  billets  sont  souscrits;  donc  la  cause,  exprimée  ou  non, 
est  la  vente.  Reste  à  savoir  si  le  vendeur  entend  conser- 
ver ses  droits  ou  s'il  veut  faire  novation.  Suffit-il  que  la 
cause  des  billets  soit  mentionnée  pour  que  le  vendeur 
soit  censé  se  réserver  ses  droits?  Cette  mention  est  de 
style,  c'est  le  souscripteur,  dans  l'espèce,  l'acheteur  qui 
la  fait.  Qu'est-ce  que  cela  a.  de  commun  avec  la  volonté  de 
nover?  Il  y  a  une  preuve  bien  plus  évidente  que  le  ven- 
deur n'a  pas  la  volonté  de  nover,  c'est  son  intérêt. 

SOO.  La  question  que  nous  discutons  se  présente  en- 
core dans  d'autres  circonstances  et  sous  d'autres  formes. 
Il  est  dit  dans  le  billet  qu'il  est  souscrit  pour  solde  de 
compte  :  y  a-t-il  novation?  On  l'a  prétendu.  La  cour  de 
Liège  s'est  prononcée  pour  la  négative.  C'est  une  ques- 
tion d'intention,  dit-elle;  et  l'article  1273  exige  que  la 
volonté  de  nover  résulte  clairement  de  l'acte.  Or,  dans 
l'espèce,  la  volonté  contraire  n'était  guère  douteuse.  Le 
débiteur,  après  la  remise  des  billets,  avait  lui-mâme  porté 
sur  son  bilan  les  créanciers  hypothécaires  au  profit  des- 

(l)  Orléans,  6  septembre  1842  (Dalloz,  n«  2428,  3o).  Caen,  3  Janvier  1849 
(Dalloz,  1851,  2, 103).  Liège,  1»  mai  1820  {Pasicrisie,  1820,  p.  114).  Gand, 
10  août  1835.  (Pasicrisie,  1835,  2,  306).  Rejet,  27  février  1837  (Pasicrisie, 
1837.  1,  40). 


314  OBLIGATIONS. 

quels  il  les  avait  souscrits  et  en  cette  qualité  ;  donc  dans 
sa  pensée  la  dette  hypothécaire  subsistait,  les  billets 
n  ayant  pas  été  acquittés  ;  de  leur  côté,  les  créanciers, 
malgré  l'acceptation  des  billets,  se  considéraient  toujours 
comme  créanciers  hypothécaires,  car  ils  avaient  fait  en 
cette  qualité  commandement  à  leur  débiteur  en  vertu  de 
lobligation  primitive  ;  donc  les  billets  avaient  été  créés 
uniquement,  dit  Tarrét,  pour  accéder  à  l'obligation  pré- 
existante et  pour  en  faciliter  le  payement  (i). 

La  cour  de  Bruxelles  a  jugé  dans  le  même  sens.  Le 
créancier  d'une  dette  hypothécaire  avait  reçu  en  paye- 
ment, au  lieu  d'espèces,  des  traites  formant  l'import  de 
la  somme  prêtée  et  des  intérêts  ;  en  accusant  réceptioxi  de 
ces  traites,  il  exprimait  Tespoir  qu'elles  seraient  acquit- 
tées à  leur  échéance,  et  reconnaissait  qu'elles  étaient 
créées  pour  solde  de  l'obligation  hypothécaire  (2).  La  ques- 
tion n'était  pas  douteuse ,  il  n'y  avait  aucune  volonté  de 
nover;  nous  citons  l'espèce  parce  qu'elle  marque  bien 
quelle  est  l'intention  du  eréancier  qui  accepte  des  billets 
pour»  solde  :  il  les  accepte  dans  ïespoir  qu'ils  seront  ac- 
quittés ;  il  constate  que  c'est  pour  solde  afin  que  l'on  sache 
la  cause  pour  laquelle  les  bUlets  pnt  été  créés  :  mais  où 
est  le  créancier  qui  renonce  à  son  hypothèqtte  pour  un 
simple  espoirt 

991 .  Au  lieu  d'accepter  des  billets  souscrits  par  le  dé- 
biteur, le  créancier  tire  sur  son  débiteur  et  celui-ci  ac- 
cepte la  traite  :  y  a-t-il  novation  ?  La  cour  de  Bruxelles 
a  rendu  deux  arrêts  pour  la  négative  dans  la  même 
espèce.  Le  premier  arrêt  décide,  en  termes  absolus,  que 
l'intention  des  parties  n'est  pas  de  faire  novation  en  annu- 
lant la  première  dette,  Tunique  objet  des  traites  étant  de 
faciliter  le  payement,  comme  c'est  l'usage  entre  négo- 
ciants. Le  second  arrêt  relève  les  circonstances  particu- 
lières de  la  cause  qui  prouvaient  qu'il  n'y  avait  pas  inten 
tion  de  nover.  Des  marchandises  avaient  été  expédiées 
d'Amérique,  sur  la  demande  d'un  commissionnaire;  la 

(1)  Liège,  12  décambre  1826  (PasieHsie,  1826,  p.  315). 
(S)  Braxellee,  4  rmar8|1844  (Pasierisie,  1844,  2,  112),  et  23  juillet  1850 
(PasicrisU,  1850,  2,  337). 
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dette  D*ayait  pas  un  caractère  déterminé,  car  les  destina^ 
taires  ayaient  la  faculté  de  garder  les  marchandises  soit 
à  titre  d'achat,  soit  à  titre  ae  consignation.  Il  résultait 
de  là  que  les  expéditeurs,  en  tirant  sur  les  destinataires, 
ne  pouTaient  pas  donner  à  leur  traite  une  cause  détermi^ 
née  ;  en  cas  de  vente,  c'était  un  mode  conditionnel  de  paye*- 
ment  du  prix  ;  en  cas  de  consignation,  c'était  une  ayanoe 
demandée  sur  les  marchandises  consignées.  Comment  les 
expéditeurs  pouvaient-ils  songer  à  nover  un  titre  dont  ils 
ne  connaissaient  encore  ni  la  nature  ni  la  valeur  (i)? 

898.  Il  arrive  souvent  que,  lorsque  les  billets  ne  sont 
PM  payés  à  leur  édiéance,  on  les  renouvelle  :  y  aura-t-il 
novation?  Massé  distingue  d'après  la  jurisprudence  fran^ 
çaise  :  si  les  billets  renouvelés  restent  entre  les  mains  du 
porteur,  il  n'y  aura  point  novation  ;  tandis  qu'il  y  aura 
novation  si  les  billets  primitifs  sont  détruits  ou  rendus  aii 
souscripteur  (2).  Il  nous  semble  que  cette  distinction  est 
en  opposition  avec  le  principe  qui  gouverne  cette  ma- 
tière :  pour  qu'il  y  ait  novation,  il  faut  que  la  volonté  de 
repérer  résulte  clairement  de  l'acte.  Peut-on  supposer  la 
volonté  de  nover  alors  que  des  billets  non  payés  sont  re- 
nouvelés? Le  renouvellement  des  billets  est  un  nouveau 
terme  que  le  créancier  accorde  au  débiteur,  il  consent  à 
suspendre  ses  poursuites,  dans  lespoir  que  les  nouveaux 
billets  seront  acquittés.  Un  y  a  donc  pas  la  moindre  inten- 
tion da  nover  dans  le  simple  renouvellement  des  bil- 
lets (?). 

893.  Il  faut  sgouter  une  restriction  à  la  doctrine  que 
nous  venons  d'exposer.  Nous  nentendons  pas  décider 
d'une  manière  absolue  que  l'acceptation  de  billets  par  le 
créancier  n'opère  jamais  novation;  cette  opinion  absolue 
seriiit  en  opposition  avec  le  principe  que  nous  avons  éta- 
bli comme  point  de  départ  (q^  266).  Les  parties  peuvent 
certainement  déclarer  qu'elles  font  novation  en  souscri- 
vant et  en  acceptant  des  billets;  elles  en  ont  le  droit, 
quelque  peu  important  que  soit  le  changement  qu  elles 

(1)  Bruxelles,  5  mars  et  25  Jaillet  1856  {PasieriMie,  1856, 2, 429, 430). 

(2)  Massé,  Le  droit  commercial,  t.  IV,  p.  101,  n«  2206. 

(3)  Comparez  BruxeUes,  14  Juin  ISl^  [Pasierisie,  1815,  p  403). 
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ont  apporté  à  l'obligation  première.  Or,  en  cette  matière, 
la  volonté  tacite  a  le  môme  etfet  que  la  volonté  expresse, 
pourvu  qu  elle  résulte  clairement  de  l'acte.  Les  tribunaux 
peuvent  donc  décider,  en  se  fondant  sur  les  faits  et  les 
circonstances  de  la  caQse,  que  les  parties  ont  entendu 
opérer  novation.  Dans  un  arrât  récent,  la  cour  de  Liège 
pose  comme  principe  qu'il  7  a  novation  lorsque  le  paye- 
ment d'une  dette  est  réglé  en  traites  ou  promesses  et  que 
la  volonté  de  nover  résulte  clairement  des  faits  qui  ont 
amené  le  règlement  ;  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour,  il 
y  avait  de  plus  de  nouveaux  débiteurs;  ce  qui  était 
décisif  (1).  Le  principe  nous  parait  incontestable,  l'ap- 
plication dépend  des  circonstances  de  la  cause;  il  est 
inutile  de  les  constater,  puisqu'elles  varient  nécessaire- 
ment d'un  procès  à  l'autre.  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de 
Gand  dans  le  même  sens  (s). 

§  IL  Novation  subjective, 

NO  1.  SUBSTITUTION  D'UN   NOUVEAU  CRÉANCIER. 

894.  «  La  novation  s'opère  lorsque,  par  l'effet  d'un 
nouvel  engagement,  un  nouveau  créancier  est  substitué  à 
l'ancien,  envers  lequel  le  débiteur  se  trouve  déchai^  n 
(art.  1271,  3"").  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour 
que  cette  novation  soit  valable?  Elles  découlent  du  texte 
que  nous  venons  de  transcrire.  Il  faut  d'abord  le  consen- 
tement  de  l'ancien  créancier,  puisqu'il  renonce  à  sa  créance  ; 
il  faut  le  consentement  du  nouveau  créancier,  puisqu'il 
stipule  un  droit  en  sa  faveur  ;  enfin  il  faut  le  consentement 
du  débiteur,  puisqu'il  contracte  un  engagement.  Ce  con- 
cours de  consentement  doit  avoir  pour  objet  de  créer  une 
dette  nouvelle,  l'article  1271  le  dit;  et  l'article  1277 ajoute 
que  si  le  créancier  indique  simplement  une  personne  qui 
doit  recevoir  pour  lui,  il  n'y  a  point  de  novation.  C  est,  en 
général,  un  simple  mandat  de  recevoir  ce  qui  est  dû  au 

(1)  Liège,  22  mai  18Ô9  (Pasicrisie,  1871,  2,  90).  Comparez  6ruzell«>B 
4  Janvier  1840  [Pasicrisie,  1840,  2.  2). 
(Z)  Gand,  17  avril  1863  (Pasicrisie,  1863, 2,  350). 
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créaricier ,  quand  même  le  débiteur  y  interviendrait,  en 
s'obligeant  à  payer  à  la  personne  indiquée  ;  (^ette  obliga- 
tion Ta  de  soi,  tout  ce  qui  résulte  de  Tinterrention  du  dé- 
biteur, c*est  que  le  mandat  ne  pourra  ôtre  révoqué,  puis- 
qu'il a  été  donné  avec  le  concours  de  volonté  des  parties 
contractantes.  Le  cas  s*est  présenté,  et  il  y  a  eu  difficulté 
sur  le  point  de  savoir  si  le  débiteur  pouvait  encore  payer 
valablement  à  son  créancier  ou  s'il  était  tenu  de  payer 
entre  les  mains  du  tiers  indiqué  qui  était  le  créancier  du 
mandant.  Celui-ci  avait  fait  signifier  le  mandat  au  débi- 
teur avec  défense  de  faire  aucun  payement  à  son  préju- 
dice. Il  considérait  donc  l'acte  comme  équivalant  à  une 
cession.  C'était  une  erreur,  car  l'acte  autorisait  simple- 
ment le  débiteur  à  payer  entre  ses  mains.  C'était  un  man- 
dat donné  dans  l'intérât  du  tiers,  il  est  vrai,  mais  le  tiers 
n'acquérait  aucun  droit  sur  la  créance.  Il  n'y  avait  pas 
changement  de  créancier  :  ce  qui  décidait  la  ques- 
tion (i). 

S9&.  L'article  1271  dit  qu'il  faut  un  nouvel  engagement 
pour  qu'il  y  ait  novation.  C'est  ce  caractère  qui  distingue 
la  novation  subjective  de  la  cession  et  de  la  subrogation. 
Quand  il  y  a  cession  de  la  créance,  il  ne  se  forme  pas  une 
obligation  nouvelle  :  le  créancier  transporte  la  créance 
au  cessionnaire,  c'est  donc  l'ancienne  créance  qui  subsiste 
à  charge  du  môme  débiteur  :  aussi  le  débiteur  ne  doit-il 
pas  consentir  à  la  cession,  il  y  reste  étranger;  tout  se 
passe  entre  le  vendeur  et  l'acheteur,  sauf  que  l'acheteur 
doit  signifier  la  cession  au  débiteur  pour  être  saisi 'à 
l'égard  des  tiers.  Dans  la  novation,  le  débiteur  intervient, 
ce  qui  rend  toute  signification  inutile.  La  cour  de  Paris  a 
consacré  le  principe  avec  la  conséquence  qui  en  résulte, 
c'est  que  la  dette  cédée  subsiste  avec  sa  cause,  ses  condi- 
tions, ses  modes  et  les  vices  qui  pouvaient  y  ôtre  atta- 
chés (2). 

Quant  à  la  subrogation,  c'est  une  cession  fictive;  la 
créance,  quoique  payée,  subsiste  en  faveur  du  subrogé  ; 


(1)  Rouen,  11  mars  1815  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  u"  2499). 

(2)  Paria,  5  août  1871  (Dalloz,  187:),  J,  22^). 
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le  débiteur  ne  doit  intervenir  que  lorsque  c  est  lai  qui 
consent  la  subroga.tion  (i), 

9!W^  L'application  de  ce  principe  a  donné  lieu  à  une 
difficulté  qui  a  été  portée  à  plusieurs  reprises  deyant  la 
cour  de  cassation  et  a  reçu  des  solutions  eu  apparence 
contradictoires. 

Un  notaire  oède  son  office  moyennant  65» 000  francs; 
le  cessionnaire  paye  11,000  francs  sur  le  prix,  puis  le 
cédant  transporte  sa  créance  i  un  tiers  acheteur  avec 
promesse  de  foiirnir  dans  les  4i^  jours  l'acceptation'  du 
débiteur.  Celui-ci  accepte  en  ces  termes  :  «  J'accepte  ledit 
transport  et  me  le  tiens  pour  dûment  signifié  ;  je  déclare 
n  avoir  entre  les  mains  aucune  opposition  ni  empêchement 
qui  puisse  en  arrêter  YeSet  et  n  avoir  aucune  compensa- 
tion à  opposer  à  mon  créancier;  )e  reconnais  le  cession- 
naire pour  mon  créancier  des  54,000  francs  cédés,  et  je 
m'engage  à  me  libérer  de  cette  somme  entre  ses  mains 
de  la  môme  manière  et  dans  les  mêmes  termes  que  j'en 
étais  tenu  envers  le  cédant,  m  Le  notaire  qui  avait  cédé 
son  office  disparut  laissant  un  déficit  considérable  ;  il  fut 
même  condamné  à  deux  ans  demprisonnement  sur  des 
poursuites  en  abus  de  confiance  dirigées  contre  lui.  Par 
suite  les  produits  de  l'office  ayant  subi  une  forte  baisse, 
le  notaire  qui  l'avait  acheté  demanda  une  réduction  du 
pri^;  le  tiers  cessionnaire,  assigné,  lui  opposa  qu'en  l'ac- 
ceptant pour  créancier  il  avait  opéré  dans  la  dette  une 
novation  qui  l'empêchait  dopposer  à  son  nouveau  créan- 
cier des  exceptions  qui  pouvaient  lui  appartenir  contre 
son  créancier  primitif,  La  cour  de  Bourges  jugea  qu'il 
n'y  avait  pas  novation.  Il  est  certain  que  la  cession  n'opère 
pas  novation,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  nouvelle  dette;  et 
l'article  1271, 3^,  ainsi  que  les  principes  les  plus  élémen- 
taires exigent  impérieusement  qu'il  y  ait  un  engagement 
nouveau  pour  que  la  novation  s'opère.  Or,  l'acceptation 
de  la  cession  n'est  autre  chose  qu'un  équivalent  de  la  si- 
gnification (art.  1689),  c'est-à-dire  une  condition  requise 
pour  que  le  cessionnaire  soit  saisi  à  l'égard  des  tiers.  Par 

(1)  Duraaton,  t.  XII,  p.  180,  n^  115,  et  tous  Ids  auteur*. 
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elle-même  Tacoeptation  n*est  donc  que  le  complément  de 
la  cession  et,  par  suite,  elle  ne  peut  pas  opérer  noTation. 
L'article  1296  confirme  cette  opinion  :  il  porte  que  le  dé- 
biteur qui  a  accepté  purement  et  simplement  la  cession 
ne  peut  plus  opposer  la  compensation,  ce  qu'il  eût  été 
inutile  de  dire  si  l'acceptation  pure  et  simple  du  transport 
opérait  novation,  car,  dans  cette  supposition,  ni  compen- 
sation ni  aucune  exception  ne  pourraient  être  opposées 
au  nouveau  créancier.  En  principe,  cela  est  incontesta- 
ble. Mais  on  prétendait  que,  dans  l'espèce,  la  déclaration 
souscrite  par  le  débiteur  était  plus  qu  une  acceptation, 
puisque  le  débiteur  y  disait  qu  il  reconnaissait  le  cession- 
naire  pour  son  créancier.  Là  cour  de  Bourges  répond  à 
l'objection  que  dans  l'interprétation  des  conventions  il 
faut  rechercher  quelle  a  été  la  commune  intention  des 
parties,  plutôt  que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des  mots. 
Or,  quel  était  l'objet  de  la  déclaration  du  débiteur?  Le 
notaire,  en  transportant  sa  créance,  avait  promis  l'accep- 
tation du  débiteur,  donc  l'acceptation  dont  parle  l'arti- 
cle 1689  et  qui  tient  lieu  de  signification.  C'est  là  tout  ce 
qu'on  demandait  au  débiteur;  il  n'était  pas  question  de 
nover  la  créance  par  la  substitution  d'un  nouveau  créan- 
cier. Peut-on  admettre  que  le  débiteur  ait  voulu  promettre 
plus  qu'il  ne  devait,  plus  qu'on  ne  lui  demandait  en  con- 
tractant un  nouvel  engagement?  Pourquoi  le  débiteur 
aurait-il  consenti  une  novation  alors  qu'on  ne  lui  deman- 
dait qu'une  acceptation?  La  déclaration  doit  être  inter- 
prétée d'après  l'intention  des  parties  intéressées.  Que  vou- 
laient-belles? Une  acceptation  qui  tînt  lieu  de  signification; 
aussi  le  débiteur  déclare-t-il  qu*il  accepte  le  transport  et 
se  le  tient  pour  signifié.  Ce  qu'il  ajoute  ensuite  ne  peut 
altérer  la  déclaration  d'acceptation  et  la  transformer  en 
novation;  si  le  débiteur  reconnaît  le  cessionnaire  pour 
son  créancier,  c'est  en  ce  sens  qu'il  est  débiteur  envers 
lui  des  54,000  francs  cédés,  comme  tout  débiteur  cédé 
devient,  en  ce  sens,  débiteur  du  cessionnaire.  Le  pourvoi 
fut  cependant  admis,  mais  la  chambre  civile  le  rejeta  (i). 

(1)  Rejet,  2  août  1847  palloz.  1847, 1,  315).  Comparez  Bruxelles,  11  juil- 
let 1846  {Pasicrisie,  1849,  2, 162). 
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La  jurisprudence  s  est  prononcée  en  faveur  de  cette 
opinion.  Il  a  été  jugé  qu'il  n'y  a  pas  noYation  alors  même 
que  le  débiteur  intervient  dans  l'acte  de  cession  et  donne 
son  consentement  à  quelques  modifications  qui  ne  con- 
cernent que  le  payement.  Dans  l'espèce,  le  débiteur,  après 
avoir  déclaré  qu'il  considérait  la  cession  comme  lui  étant 
dûment  notifiée,  stipulait  et  le  cessionnaire  lui  accordait 
un  délai  plus  long  que  celui  qui  avait  été  convenu  primi- 
tivement; de  plus  les  parties  firent  certaines  modifi- 
cations; quant  au  mode  de  payement  des  intérêts  et  au 
remboursement  des  capitaux.  La  dette,  dit  la  cour  de 
Bruxelles,  est  néanmoins  restée  la  même,  les  change- 
ments accessoires  qui  y  ont  été  apportés  n'opéreraient  pas 
novation  entre  le  créancier  et  le  débiteur  ;  à  plus  forte 
raison  ne  peuvent-ils  pas  impliquer  la  volonté  de  nover 
à  l'égard  d'un  cessionnaire  (i). 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Nancy  dans  le  même  sens. 
Dans  l'espèce,  l'acquéreur  d'un  immeuble  invoquait  l'arti- 
cle 1653  pour  suspendre  le  payement  de  son  prix  :  le 
vendeur  avait  cédé  sa  créance  et  l'acheteur  avait  accepté 
la  cession  ;  de  là  la  question  de  savoir  s'il  y  avait  nova- 
tion. L'acquéreur  ne  s'était  pas  borné  à  intervenir  dans 
l'acte  pour  déclarer  qu'il  tenait  le  transport  comme  lui 
ayant  été  signifié  ;  par  une  convention  postérieure  le  ces- 
sionnaire accordait  à  l'acquéreur  une  prorogation  de  dé- 
lai, moyennant  un  engagement  personnel  de  sa  femme 
avec  subrogation  à  l'hypothèque  légale,  la  constitution 
d'une  hypothèque  sur  les  immeubles  des  époux,  et  il  fut, 
en  outre,  stipulé  que  la  dette  serait  indivisible  entre  les 
héritiers  de  l'acquéreur.  Ces  changements,  dit  la  cour, 
n'ont  pas  altéré  la  cause  ni  la  nature  de  la  créance,  elle 
a  conservé  son  caractère  essentiel,  consistant  dans  un 
prix  de  vente  d'immeubles  garanti  par  un  privilège  et, 
dans  l'opinion  commune,  par  l'action  en  résolution.  Les 
parties,  pour  prévenir  tout  doute,  avaient  pris  soin  d'ajou- 
ter une  réserve  expresse  de  tous  les  droits  du  cession- 
naire, sans  novation;  ce  qui  était  décisif.  Vainement 

(I)  Bruxelles,  20  avril  1853  (Pasicrisie,  1853,  2,  285). 


DB  LA   NOVATION.  S,*l 

disait-on  que  c'était  une  protestation  contraire  à  Tacte,  la 
réserve  ne  faisait  qu'exprimer  ce  que  les  parties  sous- 
entendent  quand  elles  font  et  acceptent  une  cession.  Sur 
le  pourvoi»  il  intervint  un  arrêt  de  rejet. 

S9V.  Est-ce  à  dire  que  lacceptation  d'une  cession 
n'opère  jamais  novationj  II  faut  se  garder  de  décider 
d'une  manière  absolue  dans  une  matière  où  tout  dépend 
de  l'intention  des  parties  contractantes.  La  cour  de  cas- 
sation a  admis  la  novation  dans  un  cas  analogue  à  celui 
où  elle  a  jugé  qu'il  n'y  avait  pas  novation  (p.  319,  note  1). 
Un  notaire  vend  son  office  pour  un  prix  ostensible  de 
244,000  francs  et  une  somme  de  65,000  francs  portée 
dans  une  contre-lettre.  Postérieurement  un  banquier 
ouvre  au  cédant  un  crédit  de  260,000  francs,  pour  sûreté 
duquel  le  crédité  transporte  au  créditeur,  à  titre  de  gage, 
une  somme  de  100,000  francs  à  prendre  dans  celle  qui 
lui  était  due  par  l'acheteur  de  l'office.  Celui-ci  intervint 
dans  l'acte  et  déclara  s'obliger  personnellement,  sous  le 
cautionnement  solidaire  et  hypothécaire  de  sa  mère,  à 
payer  au  banquier  cessionnaire  la  somme  qui  lui  était 
transportée,  «  nonobstant  toutes  oppositions  faites  sur  le 
vendeur  de  l'office  ou  autres  empêchements,  à  quelque 
titre  et  pour  quelque  cause  que  ce  fût.  »  L'acheteur  s'obli- 
gea également  à  payer  à  un  précédent  vendeur  de  loffîce, 
qui  avait  formé  entre  ses  mains  une  saisie-arrêt  pour  ce 
qui  lui  restait  dû,  une  somme  de  122,000  francs.  Puis 
l'office  fut  revendu  pour  une  somme  de  130,000  francs. 
Actionné  en  exécution  des  engagements  qu'il  avait  con- 
tractés envers  le  banquier  cessionnaire  et  le  premier  ven- 
deur de  l'office,  l'acheteur  qui  venait  de  le  recéder  opposa 
que  le  prix  réel  de  la  cession  à  lui  faite  devait  être  ré- 
duit à  130,000  francs.  Alors  s'éleva  la  question  de  savoir 
si  l'acheteur,  en  intervenant  dans  la  convention  faite  avec 
le  banquier,  avait  fait  novation  ;  dans  l'affirmative,  il  ne 
pouvait  opposer  au  cessionnaire  du  prix  les  exceptions 
qu'il  aurait  pu  opposer  au  cédant.  La  cour  de  Paris  dé- 
cida qu'il  y  avait  novation  :  elle  se  fonde  sur  l'engagement 
personnel  contracté  par  l'acheteur  de  l'office  à  l'égard  du 
banquier  qui  n'avait  consenti  à  l'ouverture  du  crédit  que 
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SOUS  la  garantie  du  transport  à  lui  fait  et  de  Tobligation 
personnelle  contractée  par  le  ceasionnaire  ;  ces  oonven-- 
tions^  dit  la  cour»  ne  pouvaient  recevoir  aucune  atteinte 
de  l'exception  que  l'acheteur  de  1  office  pouvait  opposer  à 
son  vendeur.  Sur  le  pourvoi  en  cassation,  il  intervint  un 
arrêt  de  rejet.  La  cour  insiste  sur  Touverture  du  crédit 
faite  sous  des  conditions  qui  créaient  une  situation  tout  À 
fait  nouvelle  pour  le  cessionnaire  du  prix  de  l'office,  et  Cette 
nouvelle  situation  opérait  novation,  puisqu'elle  donnait 
au  cessionnaire  du  prix  des  droits  que  n'avait  pas  eus  le 
cédant.  Ce  sont  ces  circonstances  spéciales  de  la  cause 
qui  expliquent  la  décision  de  la  cour  (i).  En  principe,  la 
question  n'est  pas  douteuse.  La  simple  acceptation  n'opère 
pas  novation,  mais  si  le  débiteur  contracte  des  engage- 
ments nouveaux  envers  le  cessionnaire,  on  rentre  dans 
le  texte  et  dans  l'esprit  de  l'article  1271,  3^;  il  y  a  un 
nouvel  engagement,  donc  novation. 

SB8.  Il  peut  aussi  y  avoir  novation  à  la  suite  d'une 
subrogation.  Les  principes  sont  les  mômes;  l'application 
n'est  pas  sans  difficulté,  parce  qu'il  faut  distinguer  les 
nuances  qui  séparent  la  cession,  la  subrogation  et  la  no- 
vation. Voici  un  cas  qui  s'est  présenté  devant  la  cour  de 
Bruxelles  {%).  La  compagnie  de  Matériel  de  chemins  de  fer 
entreprit,  pour  la  compagnie  du  Grand-^Central,  des  four- 
nitures dont  le  payement  était  stipulé  payable  par  dixième, 
d'année  en  année,  à  compter  du  1'''' juillet  1865,  avec  boni- 
fication de  5  et  Un  quart  pour  cent.  Il  fut  convenu  qu'après 
achèvement  des  fournitures,  le  Grand^Gentral  remettrait 
des  reconnaissances  fractionnant  la  dette  par  lesquelles  il 
s'engagerait  à  payer  à  la  compagnie  ou  à  son  cession^ 
naire.  Pour  se  procurer  les  fonds  dont  eUe  avait  besoin, 
la  compagnie  traita  avec  divers  établissements  de  crédit. 
La  Société  Générale  escompta,  au  taux  de  6  pour  cent, 
une  partie  de  la  créance  jusqu'à  concurrence  d'une 
somme  de  67,421  francs  payable  le  1*"  juillet  1868.  Le 

(1)  Nancy,  5  mafs  1873  (DaUo2,  187d,  2,  164),  et  Rejet,  fiO  atrll  1874 
(DaUDz,  1874, 1, 343). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  après  délibération  en  la  chambre  du  conseil 
19  avril  1854  (Dalloz,  1854^  1, 145). 
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Grand-Centfal  pnya  ladite  somme  à  la  Société  Générale  à 
cette  date.  Au  i£  xaars  1867,  la  compagnie  fut  déclai-ée 
en  faillite  et  la  cessation  de  payement  reportée  au  5  dé* 
cembre  précédent.  Les  curateurs  de  la  faillite  assignèrent 
la  Société  Générale  en  restitution  de  la  délégation  de 
67,4E1  francs  souscrite  au  profit  de  la  compagnie  faillie 
par  le  Grand-Oèntral.  Cette  réclamation  se  basait  sur  la 
nature  de  1  opération  intervenue  entre  la  compagnie  de 
Matériel  et  la  Société  Générale  i  d*après  les  curateurs, 
oétait  une  cession.  Non,  dit  la  cour,  la  cession  est  une 
vente  qui  se  fait  dans  l'intérêt  de  Tacheteur  ;  or,  la  corres- 
pondance des  parties  et  ]es  conditions  de  l'engagement 
prouvent  que  la  Société  n*a  pàS  voulu  acheter  du  papier; 
elle  voulait  venir  au  secours  d'un  grand  établissement 
dont  l'existence  était  menacée^  c'est  donc  dans  l'intérêt 
de  la  compagnie  que  la  Société  Générale  lui  avança  les 
fonds  en  payant  anticipativement  une  partie  de  sa  créance 
contre  le  Grand*Central^  ce  qui  caractérise  la  subroga- 
tion, sauf  quelques  modifications  concernant  l'escompte. 
Il  suit  de  là  que  les  formalités  de  l'article  1689  ne  de- 
vaient pas  être  observées.  Il  y  avait  ceci  de  particulier 
dans  cette  subrogation  qu'elle  était  accompagnée  d'une 
novation,  le  Grand-Central  se  reconnaissant  débiteur  di- 
rect de  la  Société  Générale  (i).  L'arrêt  ne  discute  pas  la 
question  de  principe  ;  elle  n'est  pas  douteuse  ;  il  est  libre 
aux  parties  dé  fcire  une  subrogation  avec  novation,  comme 
elles  peuvent  faire  une  cession  avec  novation  ;  l'applica- 
tion ne  soulève  que  des  difficultés  de  fait  :  tout  dépend  de 
l'intention  des  parties  intéressées. 

399.  TouUier  dit  que  la  novation  par  substitution 
d'un  nouveau  créancier  est  très-rare.  Il  y  a  peu  d'arrêts 
sur  la  matière,  et  ils  décident  presque  toujours  qu  il  n'y  a 
pas  novation.  Je  me  porte  caution  d'un  compte  courant  à 
quelque  époque  qu'il  soit  réglé.  Ce  compte  est  annulé  sur 
les  registres  du  créditeur  pour  le  faire  passer  sur  les  re- 
gistres de  la  maison  de  commerce  qui  succède  à  la  pre- 
mière ;  le  seul  but  de  la  quittance  était  d'épargner  à  la  cau- 

(1)  Bruxelle»,  13  mai  1870  (PasierUU,  1871.  2.  &). 
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tien  des  droits  d*enf egistrement.  Celle-ci  prétendit  qu*il  y 
avait  novatioQ  par  la  substitution  d  un  nouveau  créancier. 
La  nature  même  de  lopération  témoignait  contre  cette 
prétention  ;  c'était  une  opération  fictive,  ce  qui  impliquait 
qu'en  réalité  les  choses  restaient  dans  l'ancien  état,  donc 
il  ne  pouvait  être  question  d'un  nouvel  engagement  (i). 

300.  Aux  termes  de  l'article  1242,  le  payement  fait 
par  le  débiteur  à  son  créancier,  au  préjudice  d'une  saisie- 
opposition,  n'est  pas  valable  à  l'égard  des  créanciers  sai- 
sissants ou  opposants.  En  £stut-il  conclure  que  la  saisie- 
arrêt  opère  novation,  en  ce  sens  du  moins  que  le  tiers 
saisi  ne  peut  plus  payer  valablement  qu'entre  les  mains 
des  créanciers  saisissnts?  On  l'a  prétendu,  mais  la  na- 
ture môme  de  la  saisie-arrêt  témoigne  contre  cette  pré- 
tention. Les  créanciers  qui  saisissent  une  créance  de  leur 
débiteur  agissent  en  vertu  de  l'article  1 166,  donc  au  nom 
de  leur  débiteur  ;  c'est  le  débiteur  lui-môme  qui  est  censé 
exercer  son  droit,  et  si  le  débiteur,  quoique  saisi,  reste 
créancier,  il  est  impossible  que  ses  créanciers  lui  soient 
substitués,  en  ce  sens  que  la  créance  soit  éteinte  ;  cela 
implique  contradiction.  Tout  ce  qui  résulte  de  la  saisie- 
arrêt,  c'est  que  le  tiers  saisi  doit  suspendre  son  payement 
pour  la  garantie  des  droits  du  saisissant.  S'il  paye  au 
saisi,  malgré  l'opposition,  le  payement  est  valable  à 
l'égard  du  saisi,  mais  il  ne  peut  être  opposé  aux  créan- 
ciers; à  leur  égard,  le  payement  est  nul,  puisqu'il  a  été 
fait  au  préjudice  de  leurs  droits  (2). 

N<>  2.  DR  LA  NOVATION  PAR  SUBSTITUTION  D*UN  NOUVEAU  DÉBITSUR. 

301.  Il  y  a  encore  novation  subjective  lorsquun 
nouveau  débiteur  est  substitué  à  l'ancien  qui  est  déchargé 
par  le  créancier  (art.  1271,  2*),  Pothier  dit  que  celui 
qui  se  rend  ainsi  débiteur  pour  un  autre  qui  est  déchargé 
s'appelle  en  droit  eœpromissor^  de  là  le  nom  d'expromis- 
sion  qui  distingue  cette  espèce  de  novation.  L'expression 

(1)  Rejet,  18  mai  1847  (DalloE,  1847,  4,  341). 

(2)  Rejec,  chambre  civile,  3  novembre  1847  (Oalloz,  1847..  1,  69). 
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s'est  conservée  dans  le  langage  juridique  ;  Bigot-Préame- 
neu  remploie  dand  l'Exposé  des  motifs  ;  elle  sert  à  dis- 
tinguer la  novation  du  cautionnement;  celui  qui  se  rend 
caution  pour  quelqu'un  ne  le  décharge  pas  de  son  obliga- 
tion, il  y  accède  ;  on  l'appelle  adpromissor,  parce  qu'il  se 
rend  débiteur  conjointement  avec  le  débiteur  principal  (i). 

Voici  un  exemple  emprunté  à  la  jurisprudence.  Une 
rente  est  constituée,  l'oncle  du  débiteur  se  porte  caution 
solidaire.  Les  arrérages  n'ayant  pas  été  acquittés,  le 
créancier  assigne  le  débiteur  et  la  caution  en  rembourse- 
ment du  capital.  Alors  une  convention  intervient  entre  le 
créancier,  la  caution  et  sa  femme  ;  les  époux  payent  une 
partie  des  arrérages  échus,  obtiennent  un  délai  pour  le 
surplus  et  s'obligent,  avec  garantie  hypothécaire,  au  rem- 
boursement du  capital  ;  ils  stipulent  la  subrogation  con- 
tre le  débiteur.  Cette  convention  opérait-elle  novation? 
L'affirmative  a  été  jugée  et  elle  n'est  pas  douteuse.  En 
effet,  la  caution  devenait  débiteur  principal,  sa  femme 
qui  était  restée  étrangère  à  la  constitution  de  rente  en 
devenait  codébitrice;  il  y  avait  donc  substitution  de  nou- 
veaux débiteurs  subrogés  en  vertu  de  l'acte  qui  libérait 
l'ancien  débiteur  à  l'égard  du  créancier  (2). 

309.  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  qu'il  y 
ait  expromission?  Le  créancier  doit  consentir,  puisqu'il 
décharge  son  débiteur  et  stipule  une  créance  nouvelle 
contre  un  nouveau  débiteur.  Celui-ci  doit  également  in- 
tervenir dans  la  novation,  puisqu'il  s'oblige.  Mais  l'ancien 
débiteur  n'intervient  pas.  Aux  termes  de  l'article  1274, 
la  novation  par  la  substitution  d'un  nouveau  débiteur 
peut  s'opérer  sans  le  concours  du  premier  débiteur.  C'est 
une  application  du  principe  que  le  payement  peut  être 
fait  par  un  tiers,  intéressé  ou  non,  sans  le  concours  du 
débiteur  et  môme  malgré  lui,  dans  l'opinion  commune. 
Or,  à  l'égard  du  premier  débiteur,  la  novation  vaut  paye- 
ment, puisqu'il  est  libéré.  Il  y  a  cependant  une  grande 
différence  entre  le  payement  et  la  novation  ;  le  créancier 

(1)  Pûthier,  Des  obligations,  n^  583.   Bigot-Préam'enea,  Exposé  dos 
motifs,  D»  i45(Locrô,  t.  VI,  p.  173). 

(2)  Liège,  15  Juillet  1854  (PasicrisU,  1854,  2, 299). 
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peut  être  forcé  à  recevoir  le  payement  de  ce  qui  lui  est 
dû,  tandis  que  le  tiers  qui  veut  libérer  le  débiteur,  en 
s'obligeant  à  sa  place,  a  besoin  du  consentement  du  créan- 
cier, celui-ci  ne  pouvant  pas  être  forcé  à  recevoir  une 
obligation  nouvelle  en  payement  (art.  1244). 

Si  Ton  admet  que  le  payement  peut  se  faire  malgré  le 
débiteur,  il  faut  admettre  aussi  qu'un  tiers  peut  nover 
malgré  le  débiteur.  Quant  à  l'action  que  le  tiers  aura 
contre  le  débiteur,  elle  dépendra  des  relations  qui  exis- 
tent entre  lui  et  le  débiteur.  S'il  est  lui-môme  débiteur  de 
celui  pour  qui  il  s'oblige,  il  paye  sa  propre  dette  en 
même  temps  que  celle  de  son  créancier,  il  ne  peut  s'agir 
d'un  recours  dans  ce  cas.  S'il  s'est  obligé  comme  gérant 
d'affaires,  il  aura  l'action  de  gestion  d'aff  lires  ;  et  si  c'est 
malgré  le  débiteur  qu'il  a  nové,  il  aura  seulement  l'action 
appelée  de  in  rem  verso  (i). 

Ces  principes  sont  élémentaires  et  incontestables  ;  l'ap- 
plication a  cependant  soulevé  une  difficulté  qui  a  été 
portée  devant  la  cour  de  cassation.  Une  dame  était  créan- 
cière d'une  somme  de  13,000  francs  de  son  gendre; 
celui-ci  forme  une  société  commerciale  en  nom  collectif; 
dans  un  acte  du  même  jour,  il  fut  stipulé  que  la  société 
payerait  les  dettes  mentionnées  dans  l'acte  de  société, 
dettes  parmi  lesquelles  figurait  celle  de  13,000  francs. 
La  créancière  ne  figurait  point  dans  ces  actes  ;  la  veille 
du  jour  où  la  société  fut  constituée,  elle  avait  accordé  un 
délai  à  son  débiteur,  à  condition  qu'elle  serait  remboursée 
chaque  année  sur  les  bénéfices  qu'il  ferait.  Elle  s'adressa 
à  la  société  pour  être  payée  ;  on  lui  répondit  que  la  so- 
ciété ne  s'était  jamais  obligée  envers  elle  ;  sa  demande  fut 
repoussée  en  appel  et  en  cassation.  Vainement  la  deman- 
deresse invoquait-elle  l'acte  par  lequel  la  société  s'obli- 
geait à  payer  sa  dette,  elle  était  restée  étrangère  à  cette 
convention,  elle  ne  pouvait  s'en  prévaloir;  on  ne  conçoit 
pas  de  novation  sans  le  consentement  du  créancier  (2). 

SOS.  Il  faut  volonté  de  nover.  On  applique  à  la  no- 

0)  Duranton,  t.  XII,  p  420,  d<>*  30Ô  et  307. 
(2)  Rc|j«t,  5  mai  1852  (Dalloz,  1852, 1, 150). 
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vation  subjective  ce  que  Tarticle  1273  dit  de  toute  nova- 
tion ,  elle  ne  se  présume  pas  :  la  volonté  de  lopérer  doit 
résulter  clairement  de  l'acte.  Il  ne  suffit  pas,  pour  qu'il  y 
ait  novation,  qu'un  tiers  se  présente  au  créancier  et  offre 
de  s'obliger  envers  lui;  il  importe  de  voir  ce  qui  se 
passe  entre  les  parties  contractantes.  Il  se  peut  que  le 
tiers  n'intervienne  que  pour  assurer  davantage  l'obliga- 
tion du  débiteur  ou  pour  arrêter  les  poursuites  du  créan- 
cier en  lui  donnant  une  nouvelle  garantie  ;  il  y  aura,  dans 
ce  cas,  adpro mission.  La  novation  exige  que  l'ancien 
débiteur  soit  libéré,  puisqu'elle  est  un  mode  d'extinction 
des  obligations  (i).  Nous  emprunterons  des  applications 
à  la  jurisprudence. 

30t.  Une  vente  d*immeubles  se  fait  à  une  société, 
représentée  par  son  gérant  pour  une  somme  de  700,000  fr.  ; 
deux  commanditaires  interviennent  au  contrat  et  s'obligent 
de  payer  le  prix  au  vendeur,  capital  et  intérêts.  Les  com- 
manditaires ne  payent  pas,  le  vendeur  poursuit  1^  so- 
ciété ;  on  lui  objecte  que  la  société  n'a  jamais  été  débi- 
trice. C'était  une  étrange  prétention.  Est-ce  que  toute 
vente  n'oblige  pas  l'acheteur  à  payer  le  prix  ?  Donc  la 
société  était  débitrice;  si  des  commanditaires  intervin- 
rent pour  s'obliger  envers  le  vendeur,  l'acheteur  aurait 
pu  être  libéré  en  vertu  de  l'obligation  contractée  par  eux  ; 
mais  il  eût  fallu  pour  cela  une  novation  ;  or,  pas  un  mot 
de  la  convention  n'impliquait  l'intention  de  nover,  alors 
que  la  loi  exige  que  la  volonté  de  nover  résulte  claire- 
ment de  l'acte.  Le  tribunal  de  la  Seine  se  prononça  néan- 
moins en  faveur  de  la  société,  par  le  motif  que  l'acte  de 
vente  ne  lui  imposait  aucune  obligation  personnelle. 
Faut-il  que  l'acte  de  vente  stipule  que  l'acheteur  doit  payer 
le  prix?  Le  jugement  fut  réformé  en  appel  et  la  cour  de 
cassation  confirma  la  décision  de  la  cour  de  Paris  (2). 

Le  vendeur  de  biens  immobiliers  accepte  en  payement 
du  prix  une  créance  de  l'acquéreur  contre  un  tiers  ;  il  no- 
tifie la  cession  au  débiteur.  Un  ordre  s'ouvre  sur  les  im- 


(l)  Duranton,  t.  XII,  p.  421,  no  318. 

(2;  Rejet,  28  férrier  1855  (Dalloz,  1855,  1,  439). 
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meubles  yendus.  Sur  la  demande  des  autres  créanciers,  le 
tribunal  de  première  instance  décida  que  le  vendeur  avait 
fait  novation  en  acceptant  un  nouveau  débiteur;  que,  par 
suite,  il  était  déchu  de  son  privilège.  La  cour  de  Pau  ré- 
forma la  décision;  elle  dit  très-bien  quil  serait  contre 
toute  raison  de  supposer  qu'un  vendeur  renonçât  au  pri- 
vilège qui  lui  garantit  le  payement  de  sa  créance  pour  un 
droit  qui  nétait  pas  même  certain  quant  à  son  existence. 
Et  ce  qui  est  contre  toute  raison  est  aussi  contre  tout 
droit.  Les  premiers  juges  avaient  oublié  l'article  1273  : 
la  novation  ne  se  présume  point  ;  la  volonté  de  nover  doit 
résulter  clairement  de  l'acte.  Or,  dans  l'espèce,  aucune 
intention  de  nover  n'avait  été  exprimée,  il  n'y  avait  pas 
de  nouveau  débiteur,  car  le  débiteur  de  la  créance  n^était 
pas  intervenu  ;  il  y  avait  un  payement  subordonné  à  la 
réalisation  effective  de  la  créance  cédée  ;  il  en  résultait 
que  le  vendeur  conservait  tous  ses  droits  si  la  créance 
n'était  pas  acquittée  (i). 

305.  Ce  qui  trompe  les  parties  intéressées  et  ce  qui 
multiplie  les  procès,  c'est  que  l'on  s'imagine  que  là  où  il 
y  a  un  nouveau  débiteur,  il  y  a  nécessairement  novation. 
Le  texte  de  la  loi  condamne  cette  erreur;  il  faut  de  plus 
que  le  nouveau  débiteur  soit  substitué  à  l'ancien,  de  ma- 
nière que  celui-ci  soit  déchargé.  Des  associés  en  nom 
collectif  forment  une  société  en  participation  avec  un  tiers  ; 
ils  doivent,  conjointement  avec  ce  tiers,  une  somme  pour 
fournitures  faites  à  la  nouvelle  société.  La  dette  était 
donc  une  dette  sociale  ;  pour  l'acquitter,  ils  remettent 
au  créancier  une  lettre  de  change  tirée  par  eux  seuls,  en 
leur  nom,  sans  le  concours  du  tiers  associé.  La  lettre  de 
change  ne  fut  pas  acquittée,  le  créancier  exerça  son  re- 
cours contre  le  tiers.  On^lui  opposa  la  novation.  Dans 
l'espèce,  il  ne  pouvait  s'agir  de  novation;  le  créancier 
avait  pour  débiteur  la  société  ;  en  recevant  de  deux  asso- 
ciés une  lettre  de  change,  entendait- il  libérer  le  troisième? 
Ce  n'était  paà  une  question  de  novation,  puisqu'il  n'y  avait 
pas  de  nouveau  débiteur;  il  s'agissait  de  savoir  si  le 

(1)  Pau,  9  mari  1853  (DaUoi,  1853. 2, 145). 
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créancier  avait  renoncé  au  droit  qu*il  avait  d*agir  contre 
le  troisième  associé  ;  or,  les  renonciations  ne  se  présu- 
ment point;  cela  suffisait  pour  décider  le  procès.  Il  fut 
néanmoins  porté  jusque  devant  la  cour  de  cassation  (i). 

Ce  n*est  pas  qu'une  dette  sociale  ne  puisse  être  novée 
par  un  des  associés  quand  celui-ci  n*en  était  pas  débiteur 
personnel,  mais  il  faut  toujours  que  l'on  soit  dans  les 
termes  de  l'article  1273.  Une  société  est  dissoute;  l'un 
des  associés  s'oblige  pour  une  dette  sociale  :  fait-il  nova- 
tion?  C'est  une  question  de  fait.  S'est-il  obligé  avec  inten- 
tion de  nover,  et  le  créancier  a-t-il  accepté  son  obligation 
en  déchargeant  son  ancien  débiteur?  La  cour  d*Aiz  dé- 
cida qu'il  y  avait  novation  :  pour  prouver  que  le  créancier 
avait  entendu  décharger  les  débiteurs  primitifs,  elle  se 
fonda  sur  les  faits,  les  circonstances  et  les  actes  commer- 
ciaux. Sa  décision  fut  attaquée  pour  violation  de  l'arti- 
cle 1273.  La  cour  rejeta  le  pourvoi  :  est-ce  présumer  la 
novation  que  de  prouver  par  des  présomptions  quelle 
existe?  Non,  car  les  présomptions  sont  une  preuve,  et 
cette  preuve  est  admissible  dans  les  matières  de  com- 
merce, puisque  la  preuve  testimoniale  y  est  admise  indé- 
finiment (2). 

306.  Les  comptes  courants  continués  avec  une  société 
nouvelle  qui  prend  la  place  d'une  société  dissoute  opèrent- 
ils  novation?  Nous  avons  déjà  rencontré  la  difficulté 
(n***  261  et  262).  La  solution  dépend  de  l'intention  des 
parties  intéressées.  Mais  il  s'y  mâle  aussi  des  questions 
de  droit,  puisqu'il  arrive  à  la  cour  de  cassation  de  casser 
des  arrêts  qui  admettent  la  novation.  Le  créancier,  par 
suite  d'un  compte  courant,  continue  de  faire  des  verse- 
ments après  la  dissolution  de  la  maison  de  banque  rem- 
placée par  une  maison  nouvelle  ;  des  circulaires  avaient 
annoncé  la  formation  de  la  nouvelle  société  qui  s'était 
chargée  de  payer  les  dettes  de  l'ancienne.  La  cour  de 
Paris  jugea  qu'il  y  avait  novation.  Sa  décision  fut  cassée. 
L'arrôt  de  la  cour  de  cassation  est  assez  faiblement  mo- 


(1)  Rejet,  chambre  civile  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n""  2452, 1% 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  8  mars  1853  (Dalloz,  1854, 5,  510). 
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tivé;  par  contre,  la  cour  de  Rouen,  saisie  sur  renvoi, 
établit  les  principes  avec  une  grande  netteté»  Il  y  avait, 
dans  l'espèce,  un  motif  de  droit  qui  était  péremptoire  : 
les  formalités  prescrites  par  l'article  46  du- code  de  com- 
merce n'avaient  pas  été  remplies  ;  dès  lors  les  tiers,  en 
continuant  leurs  relations  avec  la  société  nouvelle,  ne 
pouvaient  être  censés  nover  leurs  créances,  puisque,  à  leur 
égard,  il  n'y  avait  pas  de  nouveaux  débiteurs,  légalement 
parlant.  De  fait  les  versements  nouveaux  furent  inscrits 
sur  un  livret  qui  portait  le  nom  de  l'ancienne  société  ;  c'est 
seulement  quand  le  livret  fut  rempli  qu'on  plaça  sur  le 
nouveau  livret  le  nom  de  la  nouvelle  société.  Mais  légale- 
ment il  n'y  avait  pas  de  société  nouvelle,  donc  pas  de  no- 
vation  de  l'ancienne  créance  (i). 

Il  y  a  une  décision  en  sens  contraire  de  la  cour  de  cas- 
sation de  Belgique,  mais  elle  s'est  bornée  à  rejeter  le 
pourvoi  en  décidant  que  l'arrêt  attaqué  ayant  jugé  en  fait 
échappait  à  sa  censure.  Dans  l'espèce,  le  créancier  par 
compte  courant  d'une  maison  de  banque,  averti  qu'elle 
était  dissoute  et  remplacée  par  une  maison  nouvelle  char- 
gée de  liquider  les  dettes  de  l'ancienne,  continua  ses  opé- 
rations avec  la  nouvelle  banque,  en  recevait  ou  y  versait 
de  l'argent,  en  acceptait  les  comptes  qui  comprenaient 
les  versements  faits  à  l'ancienne  maison.  Y  avait-il  no- 
vationî  Le  tribunal  de  Charleroi  se  prononça  pour  la  né- 
gative ;  sur  appel,  arrêt  infirmatif .  La  cour  de  Bruxelles 
constate  d'abord  que  la  maison  nouvelle  était  chargée  de 
payer  les  dettes  de  l'ancienne.  Le  créancier  continuant 
ses  affaires  avec  la  nouvelle  banque,  sa  créance  fut  portée 
sur  les  registres  du  banquier,  qui  figure  dès  lors  comme 
débiteur  personnel  de  la  dette  ;  le  nouvel  établissement 
éprouvant  quelque  gêne,  le  créancier  offrit  un  atermoie- 
ment avec  abaissement  de  l'intérêt  de  5  à  3  p.  c.  :  ce  pro- 
cédé serait  inexplicable  si  le  créancier  n'avait  pas  entendu 
faire  novation,  car  l'ancien  débiteur  était  lui,  solvable; 
le  créancier  aurait  donc  dû  s^adresser  à  lui,  au  lieu  de 


(l)  Cassation,  5  janvier  1835,  et  Rouen,  10  jain  1835  (Dalloz,  au  mot 
Obligations,  n»  2452,  3«). 
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faire  une  remise  partielle  au  nouveau  débiteur.  Pourvoi 
en  cassation  et  arrêt  de  rejet;  la  cour  décida  que  Tarrôt 
attaqué  ayant  jugé  en  fait,  sa  décision  ne  tombait  pas  sous 
la  censure  de  la  cour  de  cassation  (i). 

Y  a-t-il  contradiction  entre  l'arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion de  France  et  celui  de  la  cour  de  cassation  de  Bel- 
gique? Non,  les  faits  différaient  d'une  cause  à  l'autre,  ce 
qui  justifie  la  différence  de  décision.  Il  n'y  a  qu'un  point 
sur  lequel  elles  semblent  différer  d  avis  :  la  décision  des 
premiers  juges  est-elle  de  pur  fait?  La  cour  de  cassation 
n'a-t-elle  pas  le  droit  et  le  devoir  d'examiner  si  le  juge  du 
fond  a  fait  une  juste  application  de  la  loi  aux  circonstances 
de  la  cause  par  lui  constatées  ?  Nous  renvoyon§  à  ce  qui 
a  été  dit  plus  haut  sur  ce  point  (n^  263). 

307.  Les  rentes  perpétuelles  donnent  lieu  à  de  fré- 
quentes contestationis,  quand  elles  sont  garanties  par  une 
hjrpothèque  et  que  lacheteur  de  l'immeuble  hypothéqué 
s'oblige  à  en  servir  les  arrérages.  Cette  obligation  libère- 
t-elle  le  débiteur  primitif?  La  cour  de  Bruxelles  a  très- 
bien  décidé  que  ces  faits  seuls  n'emportaient  pas  nova- 
tion.  Le  créancier  a  un  débiteur  personnel,  l'hypothèque 
lui  donne  de  plus  une  action  réelle  ;  et  si  l'acquéreur  de 
l'immeuble  hypothéqué  s'est  obligé  personnellement  à 
payer  la  rente,  le  créancier  a  encore  un  recours  personnel 
contre  lui  (2).  Il  n'y  a  là  aucune  renonciation  à  son  droit  : 
c'est  une  adpromission,  ce  n'est  pas  une  eœpromission. 
Alors  même  que  le  détenteur  de  l'immeuble  hypothéqué 
payerait  les  arrérages,  il  n'en  résulterait  aucune  nova- 
tion,  le  détenteur  paye  ce  qu'il  s'est  obligé  à  payer  ;  quant 
au  créancier,  étranger  à  la  convention  intervenue  entre 
le  débirentier  et  l'acquéreur,  il  en  profite  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1166;  mais  en  exerçant  les  droits  de  son  débiteur, 
il  n'entend  certes  pas  renoncer  au  droit  qu'il  a  contre  ce 
débiteur.  Alors  même  que  le  créancier  serait  intervenu  à 
l'acte  de  vente,  il  faudrait  encore  voir  ce  qui  s'est  passé  : 
il  peut  très-bien  accepter  l'acquéreur  comme  débiteur. 


(1)  Rejet,  29  juillet  1841  {Pasicrisie,  1842,  1. 15). 

[l)  Bruxelles,  18  octobre  1819  (Pasicrisie,  1819,  p.  461). 
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sans  décharger  Tancien  débiteur,  et  la  décharge  du  pre- 
mier débiteur  est  une  condition  essentielle  delanovation  (i). 

308.  Le  contrat  de  remplacement  devient  de  plus  en 
plus  fréquent,  et  il  donne  lieu  à  de  nombreuses  contesta- 
tions. Qui  est  débiteur?  La  charge  du  service  militaire 
incombe  à  celui  qui  est  appelé  sous  les  drapeaux  ;  si  la 
dette  personnelle  est  transformée  en  une  dette  pécuniaire, 
c*est  au  remplacé  quelle  incombe.  D*ordinaire  cependant 
c'est  le  père  qui  traite  avec  le  remplaçant  «t  qui  s'oblige  : 
est-ce  à  dire  que  les  obligations  contractées  par  le  père 
opèrent  novation  par  la  substitution  dun  nouveau  débi- 
teur et  que,  par  suite,  le  remplaçant  nait  plus  d'action 
contre  le  remplacé?  Non,  certes.  Car  en  quelle  qualité  le 
père  agit-il?  Si  le  âls  est  mineur,  le  père  contracte  comme 
mandataire  légal  ;  si  le  fils  est  majeur,  le  père  agit  ou  en 
vertu  d'un  mandat  tacite,  ou  comme  gérant  d!afiaires  ; 
dans  tous  les  cas,  c'est  le  fils  qui  est  obligé.  Si  le  père 
signe  un  billet  en  payement  de  ce  que  son  fils  doit,  j 
aura-t-il  novation?  Le  père  continue  son  mandat  ou  sa 
gestion  d'affaires,  il  paye  une  dette  pour  son  fils.  Mais 
ce  payement  n'est  valable  que  si  le  billet  est  acquitté  ;  s'il 
ne  l'est  pas,  le  remplacé  conserve  tous  ses  droits  contre 
le  remplaçant.  La  question  a  été  ainsi  décidée  par  la  cour 
de  Grenoble  (2). 

3(M>.  L'article  1274  porte  que  la  simple  indication 
faite  par  le  débiteur  d'une  personne  qui  doit  payer  à  sa 
place  n'opère  point  novation.  Bigot-Préameneu  en  donne' 
la  raison  dans  l'Exposé  des  motifs.  Il  n'y  a  pas  de  nova- 
tion, parce  qu'il  n'y  a  aucun  changement  ni  dans  l'objet 
de  la  dette,  ni  dans  les  personnes  qui  y  figurent,  le  créan- 
cier et  le  débiteur  restant  les  mômes.  Quant  à  l'indication 
faite  par  le  débiteur  d'un  tiers  qui  payera  en  sa  place, 
c'est  un  simple  mandat  que  le  débiteur  donne  à  la  per- 
sonne indiquée  ;  mandat  qui  ne  peut  certes  pas  décharger 
le  mandant  de  sa  dette,  puisque  le  mandataire  payera  au 
nom  du  débiteur  (3).  ^ 

(1)  Rejet,  10  mars  1829  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2455, 2*).  Bourges 
SI  décembre  1830  (Dalloz,  n»  2455,  A?), 

(2)  Grenoble,  15  février  1850  (Dalloz,  1852,  2,  84). 

(S)  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n''  149  (Locré,  t.  VI,  p.  174). 
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Cette  disposition  de  Farticle  1277  est  une  conséquence 
si  évidente  de  l'article  1273  et  de  la  notion  même  de  la 
novation,  que  Ton  se  demande  pourquoi  le  législateur 
Ta  formulée.  Elle  était  d'autant  plus  inutile,  que  l'arti- 
cle 1275  avait  déjà  dit  la  même  chose;  alors  môme  que 
le  débiteur  donne  au  créancier  un  autre  débiteur  qui 
s'oblige  envers  le  créancier,  cette  délégation  n'emporte 
pas  noyation;  à  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  d'une 
simple  indication. 

Quelque  évidente  qu'elle  soit,  cette  disposition  n'a  pas 
prévenu  les  contestations;  nous  les  mentionnons  dans 
l'espoir  que  la  jurisprudence  les  empêchera  de  renaître. 
Deux  époux,  débiteurs  d'une  somme  de  7,500  francs,  pro- 
mirent, lors  du  traité  qui  constatait  la  dette,  qu'elle  serait 
payée  par  un  tiers,  qui  devait  au  mari  une  somme  de 
15,450  francs.  Le  traité  portait  quittance  de  parfait  paye- 
ment. Le  tiers  indiqué  pour  payer  ayant  failli,  le  créan* 
cier  assigna  ses  débiteurs  primitifs  ;  ceux-ci  lui  opposèrent 
la  novation  et  la  quittance  ;  en  première  instance,  ils  ob- 
tinrent gain  Se  cause,  mais  la  cour  infirma  par  des  motifs 
péremptoires.  Il  ne  pouvait  y  avoir  novation  que  par  l'en- 
gagement que  le  tiers  aurait  contracté  envers  le  créan- 
cier; or,  il  était  resté  étranger  au  traité,  et  ses  livres 
prouvaient  qu'il  ne  se  considérait  pas  comme  débiteur 
personnel  ;  ce  motif  était  déterminant  pour  rejeter  la  no- 
vation. Sur  le  pourvoi  en  cassation,  il  intervint  un  arrêt 
de  rejet  qui  dit  en  deux  mots  qu'il  n  y  avait,  dans  l'espèce, 
quune  simple  indication  de  payement,  laquelle  n'opère 
pas  novation  (i). 

Un  créancier  accepte  de  son  débiteur,  comme  mode  de 
payement,  une  créance  contre  un  tiers,  et  celui-ci  accepte 
cette  substitution.  Ya-t-il  novation?  Il  faut  encore  la  con- 
dition essentielle,  la  volonté  de  nover;  or,  dans  l'espèce, 
rien  n'indiquait,  de  la  part  du  créancier,  l'intention  de 
renoncer  à  ses  droits  contre  son  débiteur  originaire.  Une 
circonstance  de  la  cause  levait  tout  doute.  Le  jour  même 


(1)  Rejet,  17  Janvier  1820  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n*  2497,  S^.) 
Comparez  Bourges,  27  mai  1831  (Dalloz,  n''  2497,  4o). 
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de  l'acte,  le  débiteur  primitif  s*engageait  à  servir  les 
intérêts  de  la  dette  à  défaut  du  tiers.  Donc  la  dette  sub- 
sistait, et  la  substitution  du  tiers  était  une  simple  indica- 
tion dans  le  sens  de  l'article  1277  (i). 

310.  L'article  1277  est  une  conséquence  du  principe 
formulé  par  l'article  1273,  et  doit  être  entendu  dans  le 
sens  de  ce  principe  :  la  novation  ne  se  présume  point, 
elle  doit  résulter  clairement  de  ce  qui  s'est  passé  entre 
les  parties,  mais  la  loi  n'exige  pas  que  la  volonté  de  nover 
soit  expresse.  La  novation  subjective  peut  donc  être  ta- 
cite, aussi  bien  que  la  novation  objective.  Un  créancier 
reçoit  d'un  tiers  un  à-compte  de  sa  créance,  il  en  délivre 
quittance,  puis  il  charge  un  procureur  de  poursuivre  le 
payement  du  restant  contre  ce  tiers;  il  a  été  jugé  qu'il 
résultait  de  l'ensemble  de  ces  circonstances  que  le  créan- 
cier avait  accepté  le  tiers  comme  débiteur  en  déchargeant 
le  premier.  C'est  une  interprétation  douteuse,  à  notre 
avis,  mais  la  cour  de  cassation  dit  que  l'arrêt,  ne  faisant 
qu'interpréter  la  volonté,  échappait  à  sa  censure  (2).  De 
même  l'interprète  ne  peut  guère  critiquer  ces  décisions 
de  fait;  le  juge  qui  apprécie  toutes  les  circonstances  de 
la  cause  est  plus  compétent  que  l'auteur  qui  se  trouve  en 
face  d'un  compte  rendu  plus  ou  moins  imparfait. 

Par  cela  même  ces  décisions  ont  peu  d'autorité  au  point 
de  vue  de  la  doctrine.  Nous  en  citerons  encore  une  qui 
montre  le  danger  que  le  créancier  court  en  consentant  à 
une  novation.  Le  débiteur  déppse  les  fonds  chez  un  ban- 
quier pour  le  payement  de  sa  dette.  Au  lieu  de  toucher 
les  deniers,  le  créancier  consent  à  recevoir  du  papier  sur 
une  autre  place  ;  puis  le  banquier  tombe  en  faillite  avant 
l'échéance  de  la  traite;  il  a  été  jugé  que  le  créancier  avait 
accepté  le  banquier  comme  débiteur  et  que,  par  suite, 
l'ancien  débiteur  était  libéré.  La  cour  de  cassation  a  con- 
firmé cette  interprétation  de  volonté  en  ce  sens  qu'elle 
était  souveraine  (3).  Nous  terminerons  en  recommandant 
aux  juges  du  fait  la  plus  grande  circonspection  en  cette 

(1)  Poitiers,  18  janvier  1864  (Dalloz,  1864,  2,  95). 

(2)  Rejet,  19  janvier  1814  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2457.  !<>). 

(3)  Rejet,  30  novembre  1829  ^Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2457, 2'). 
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matière;  pour  mieux  dire,  c'est  le  législateur  qui  leur 
donne  ce  conseil  et  qui  leur  impose  cette  règle  :  la  vo- 
lonté de  nover  doit  résulter  clairement  de  l'acte 


§  III.  De  la  délégation, 

N®    1.    DÉFINITION   BT  CONDITIONS. 

311.  Pothier  dit  que  «  la  délégation  est  une  espèce 
de  novation  par  laquelle  l'ancien  débiteur,  pour  s'acquitter 
envers  son  créancier,  lui  donne  une  tierce  personne  qui, 
à  sa  place,  s'oblige  envers  ce  créancier  ou  envers  la  per- 
sonne qu'il  indique,  y»  Quand  Pothier  dit  que  la  déléga- 
tion est  une  espèce  dé  novation ^  cela  ne  veut  pas  dire  que 
toute  délégation  soit  une  novation;  d'après  l'article  1275, 
il  faut  une  condition  spéciale  pour  que  la  délégation  opère 
novation.  «  La  délégation  par  laquelle  un  débiteur  donne 
au  créancier  un  autre  débiteur  qui  s'oblige  envers  le 
créancier  ViOpère  point  de  novation  si  le  créancier  n'a 
expressément  déclaré  qu'il  entendait  décharger  son  débi- 
teur qui  a  fait  la  délégation.  »  On  doit  donc  distinguer 
deux  espèces  de  délégations  :  la  délégation  simple  qui 
n'opère  point  novation,  et  que  pour  ce  motif  on  appelle 
imparfaite,  et  la  délégation  qui  opère  novation.  11  y  a 
des  conditions  requises  pour  toute  délégation  et  il  j  a  une 
condition  spéciale  prescrite  pour  la  délégation-novation. 
Nous  exposerons  d'abord  les  conditions  générales.  Avant 
tout,  il  faut  connaître  les  dénominations  particulières  qui 
sont  usitées  en  cette  matière. 

D'ordinaire  c'est  le  débiteur  qui  charge  son  propre  dé- 
biteur de  s'obliger  envers  son  créancier,  mais  cela  n'est 
pas  de  l'essence  de  la  délégation.  Le  débiteur  qui  délègue 
un  tiers,  que  nous  supposons  être  son  débiteur,  pour 
s'obliger  envers  son  créancier  s'appelle  le  délégant,  parce 
que  c'est  lui  qui  prend  l'initiative  de  l'opération  et  qui  y 
joue  le  rôle  actif.  On -donne  le  nom  de  délégué  au  tiers 
qui,  sur  l'ordre  du  délégant,  s'oblige  envers  le  créancier. 
Le  créancier  au  profit  duquel  se  fait  la  délégation  porte 
le  nom  de  délégataire,  de  même  que  l'on  nomme  cession- 
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'  naires  ou  donataires  ceux  qui  profitent  d*une  cession  à 
titre  onéreux  ou  gratuit  (i). 

St9.  On  voit  par  là  quelles  sont  les  personnes  qui 
jouent  un  rôle  dans  la  déléf?ation  et  qui,  par  conséquent, 
y  doivent  consentir.  Le  délégant  doit  consentir,  car  c'est 
lui  qui  fait  loffre  au  créancier  ou,  comme  dit  lart.  1275, 
qui  donne  au  créancier  un  autre  débiteur  ;  peu  importe 
qu'il  y  ait  novation  ou  non,  il  ne  peut  y  avoir  de  déléga- 
tion sans  un  délégant.  Le  délégué  s'oblige  envers  le 
créancier,  donc  il  faut  qu'il  consente.  Le  délégataire  doit 
aussi  consentir;  quand  il  décharge  l'ancien  débiteur,  la 
nécessité  de  son  concours  est  évidente  ;  elle  l'est  égale- 
ment quand  il  ne  se  fait  pas  de  novation,  il  y  a  toujours 
une  nouvelle  obligation  contractée  envers  le  créancier 
par  le  délégué  ;  or,  il  ne  peut  y  avoir  d'obligation  sans  le 
consentement  du  créancier. 

Quelquefois  il  intervient  dans  la  délégation  une  qua- 
trième personne,  celle  que  le  créancier  indique  et  envers 
laquelle,  sur  l'indication  du  créancier  et  de  l'ordre  du 
délégant,  le  délégué  s'oblige  ;  il  faut,  en  ce  cas,  le  con- 
sentement de  ce  quatrième  personnage  (2). 

313.  Nous  avons  dit  que  le  délégant  fait  une  offire  à 
'son  créancier,  il  lui  donne  un  autre  débiteur  :  c'est  au 
créancier  à  voir  s'il  veut  l'accepter.  Il  peut  refuser,  alors 
môme  que  la  délégation  n'aurait  pas  pour  objet  d'opérer 
novation.  S'il  n'accepte  pas,  il  ny  a  pas  de  délégation. 
Un  acte  de  vente  porte  que  l'acquéreur  payera  son  prix 
entre  les  mains  d  un  tiers  :  tant  que  ce  tiers  n'accepte 
pas,  il  n'y  a  pas  de  délégation  ;  par  conséquent  l'acqué- 
reur n'est  pas  obligé  de  payer  au  tiers  simplement  indiqué 
pour  recevoir  le  payement,  il  paye  valablement  à  son  ven- 
deur; il  n'est  pas  obligé  envers  le  tiers,  celui-ci  n'a  donc 
aucune  action  contre  lui  :  il  n'y  a  ni  délégué  ni  déléga- 
taire, il  y  a  une  simple  indication  de  payement.  Vaine- 
ment dirait- on  que  l'acquéreur  s'est  obligé  envers  son 
vendeur  à  payer  au  tiers  ;  oui,  envers  le  vendeur,  mais 


(1)  Oolmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  421,  n»  223  bis  I  et  II. 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  n<»  600. 
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non  envers  le  tiers,  car  il  n*y  a  pas  d'obligation  sans  con- 
cours de  volontés  (i). 

De  même  si  un  tiers,  par  acte  fait  avec  le  débiteur  seul, 
s*est  chargé  d^aoquitter  sa  dette,  cela  ne  su£Qt  pas  pour 
quil  y  ait  délégation, car  il  n'y  a  pas  de  délégataire.  Dans 
une  espèce  jugée'  par  la  cour  de  cassation,  le  créancier 
avait  connaissance  de  la  convention  intervenue  entre  son 
débiteur  et  le  tiers  ;  mais  cela  ne  suffit  pas  pour  qu* il  y  ait 
un  lien  entre  le  créancier  et  le  tiers  ;  ce  lien  ne  peut  se 
former  que  par  une  obligation,-  et  l'obligation  implique, 
comme  condition  essentielle,  le  consentement  de  celui  qui 
en  doit  profiter.  Il  n'y  avait  donc  pas  de  délégataire,  par- 
tant pas  de  délégation  (2). 

De  là  suit  que  si  le  débiteur  poursuivi  offre  au  créan- 
cier un  autre  débiteur,  cette  offre  ne  suffit  point  pour 
arrêter  les  poursuites  ;  il  faut  que  le  créancier  accepte 
l'offre,  soit  pour  décharger  son  débiteur  s'il  consent  à 
nover,  soit  pour  suspendre  les  poursuites  s'il  consent  à 
la  délégation  dans  ce  but  (s).  La  cour  de  Bruxelles  a  dé- 
duit du  même  principe  une  autre  conséquence  tout  aussi 
évidente.  L'acquéreur  s'oblige  à  payer  une  partie  de  son 
prix  à  un  tiers;  mais  cet  engagement  n'est  contracté  qu'à 
l'égard  du  vendeur,  le  tiers  n'intervient  pas  dans  l'acte, 
de  vente  et  n'accepte  pas  l'offre  qui  en  résulte  à  son  profit  ; 
dès  lors  l'acquéreur  reste  tenu  envers  son  vendeur,  et  il 
conserve  aussi  le  droit  qu'a  l'acheteur  de  suspendre  le 
payement  du  prix  s'il  est  troublé,  ou  s'il  a  juste  sujet  de 
craindre  un  trouble  on  une  éviction  (4). 

314.  Faut-il  que  toutes  les  personnes  intéressées  dans 
la  délégation  consentent  simultanément?  La  négative  est 
évidente;  la  loi  n'exige  pas  le  concours  simultané  du  dé- 
légant,  du  délégué  et  du  délégataire,  et  il  n'y  avait  aucune 
raison  de  l'exiger.  Il  s'agit  d'une  convention,  et  cette 
convention  se  forme,  comme  toute  convention,  par  l'offre 


(1)  Grenoble,  12  mai  1842  (Dalloz,  aa  mot  Obligations,  n»  24  îO,  S*"). 
Cassation,  13  germioal  an  x  (Dalloz,  au  mot  Emigré,  n"  112,  3o). 

(2)  Cassation,  19  décembre  1815  (Dalloz,  n^  2470, 5<»). 

(3)  Paris,  24  avril  1809  (DaUoz,  n»  2470, 40). 

^)  BruxeUes,  12  JuUiet  1821  {PoêicrUie,  1821,  p.  422). 
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et  lacceptation ;  Tacceptation  peut  suivre  l'offre,  mais  elle 
doit  se  faire  avant  que  Foffre  soit  rétractée  et  à  un  mo- 
ment où  le  concours  de  consentement  peut  encore  avoir 
lieu.  Il  faut  donc  appliquer  à  la  délégation  tout  ce  que 
nous  avons  dit  du  consentement  (i). 

Le  délégant  peut  révoquer  son  offre  tant  que  son 
créancier  ne  l'a  pas  acceptée.  Cela  est  incontestable.  On 
demande  s  il  faut  le  consentement  du  délégué.  S'il  y  a  eu 
une  convention  entre  le  délégant  et  le  délégué,  cette  con- 
vention, qui  constitue  l'offre,  ne  peut  être  révoquée  que 
par  le  concours  de  volonté  de  ceux  qui  l'ont  formée;  c'est 
le  droit  commun  (art.  1134),  et  nous  sommes  sous  l'em- 
pire du  droit  commun  {2).  Ainsi  un  acte  de  vente  porte 
que  l'acheteur  payera  son  prix  entre  les  mains  d'un  tiers  : 
tant  que  le  tiers  n'a  pas  accepté  cette  offre  de  délégation, 
le  vendeur  et  l'acheteur  peuvent  la  révoquer  {3).  De  même 
si  le  débiteur  délègue  à  son  créancier  des  sommes  à  lui 
dues  par  un  tiers,  cette  convention  intervenue  entre  le 
délégant  et  le  délégataire  n'est  pas  définitive  ;  il  n'y  a  pas 
encore  de  délégation,  puisque  le  délégué  n'y  a  pas  con- 
couru; tant  que  le  délégué  n'aura  pas  consenti,  le  projet 
de  délégation  peut  être  rétracté  par  ceux  qui  l'ont  dressé. 
.Ce  point  est  très-important  quand  il  y  a  novation,  puis- 
que la  novation,  si  elle  était  définitive,  éteindrait  la  dette. 
Lorsqu'il  y  a  une  simple  délégation  projetée  par  le  créan- 
cier et  le  débiteur,  il  va  sans  dire  que  le  créancier  y  peut 
renoncer,  puisqu'elle  se  fait  dans  son  intérêt;  il  pourrait 
même  y  renoncer  après  que  le  délégué  aurait  consenti  : 
il  conserve  sa  créance,  il  peut  renoncer  au  bénéfice  de  la 
délégation  pour  s'en  tenir  à  son  débiteur  primitif  (4). 

Le  concours  de  consentement,  nécessaire  pour  que  la 
délégation  se  forme,  peut- il  encore  avoir  lieu  après  la 
mort  de  l'une  des  parties  intéressées?  Il  a  été  jugé  que 
le  décès  du  délégant  n'empêchait  pas  la  délégation  de  se 

(1)  Voyez  le  tome  XV  de  mes  Principes,  p.  544,  n^*  472  et  suiv.  Com 
parez  Larombiôre,  t.  III,  p.  536,  &<>•  2  et  3  de  rarticle  1275  (Ed.  B.,  t.  II, 
p.  325). 

(2   Bordeaux,  3  mai  1832  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n«  2472). 

(3)  Rejet,  22  noyembre  1831  (Dalloz,  au  mot  Vente,  n»  1337). 

(4)  Paris,  25  Juin  1836  (UaUoz,  au  mot  Obligations,  u^2ili). 
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former,  par  la  raison  que  racceptation  rétroagit(i).  Cette 
décision  est  contraire  aux  principes  qui  régissent  le  con- 
sentement. L'obligation  n'existe  que  lorsque  les  parties 
intéressées  ont  consenti;  or,  leur  consentement  ne  peut 
se  donner  d'une  manière  efficace  que  lorsque  toutes  les 
parties  sont  capables  de  consentir  ;  si  l'une  d'elles  est  dé- 
cédée,  le  concours  de  volontés  ne  peut  plus  avoir  lieu. 
Cela  décide  la  question.  Quant  à  la  prétendue  rétroacti- 
vité de  l'acceptation,  elle  est  purement  imaginaire  :  con- 
çoit-on que  je  sois  créancier  ou  débiteur  avant  d'avoir 
consenti? 

S15.  Comment  les  parties  intéressées  doivent-elles 
donner  leur  consentement?  On  a  demandé  si  le  créancier 
doit  accepter  d'une  manière  expresse  l'oflBre  de  déléga- 
tion qui  lui  est  faite.  La  question  implique  une  confu- 
sion d'idées.  Aux  termes  de  l'article  1275,  la  délégation 
n'opère  point  de  novation  si  le  créancier  n'a  expressément 
déclaré  qu'il  entendait  décharger  son  débiteur  qui  a  fait 
la  délégation.  Il  faut  donc  une  déclaration  expresse  de  la 
volonté  de  no  ver  pour  que  la  délégation  opère  novation. 
Autre  est  la  question  de  savoir  si  une  acceptation  expresse 
est  nécessaire  pour  qu'il  y  ait  novation.  La  négative  est 
certaine.  En  effet,  cette  acceptation  n'est  rien  qu'une 
manifestation  de  consentement;  or,  tout  consentement 
peut  se  donner  tacitement  quand  la  loi  n'exige  pas  un 
consentement  exprès.  Et,  dans  l'espèce,  la  loi  ne  dit  rien  ; 
elle  maintient  par  cela  môme  le  droit  commun.  L'arti- 
cle 1275,  en  tant  qu'il  exige  une  déclaration  expresse  de 
volonté  pour  opérer  novation,  n'est  pas  applicable  à 
notre  question;  nous  ne  supposons  pas  de  novation, 
nous  demandons  seulement  quelles  sont  les  conditions 
requises  pour  qu'il  y  ait  délégation,  et  cette  question  est 
décidée  par  les  principes  généraux  qui  régissent  le  con- 
sentement. La  doctrine  (2)  et  la  jurisprudence  (3)  sont  en 


(1)  Montpellier,  3  mai  1841  (Dalloz,  au  mot  Effets  de  commerce,  n»  856). 

(2)  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  220,  note  41,  g  324. 

(3)  Rejet,  9  Juillet  1834'  (Dalloz,  au  mot  Privilèges  et  Hypothèques, 
no  1685,  40),  et  27  février  1856  (DaUoz,  1856,  1,  146).  Duon,  4  février  1847 
(Dailoz,  1847,  4,  152). 
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ce  sens.  Le  consentement  tacite  suffit.  C'est  aux  tribunaux 
de  décider  si  les  faits  que  l'on  allègue  impliquent  le  con- 
sentement. Quand  il  n'y  a  pas  novation,  l'acceptation  du 
créancier  s'admet  très-facilement;  il  conserve  ses  droits 
contre  son  ancien  débiteur  et  il  acquiert  un  débiteur  nou- 
veau. Cela  ne  veut  cependant  pas  dire  que  son  consente* 
ment  se  présume;  le  consentement  peut  être  tacite,  il 
n'est  jamais  présumé. 

316.  Dans  quelles  formes  l'acceptation  doit -elle  se 
faire?  La  loi  ne  prescrit  aucune  forme  ;  c'est  dire  que  l'on 
reste  sous  l'empire  du  droit  commun  d'après  lequel  les 
actes  ne  servent  que  de  preuve.  Il  y  a  d'autres  formes 
qui  sont  prescrites  dans  l'intérêt  des  tiers,  mais  le  légis- 
lateur seul  a  le  droit  d'établir  ces  formes,  l'interprète  ne 
peut  pas  les  étendre,  fût-ce  par  motif  danalogie.  Ces 
principes  élémentaires  suffisent  pour  décider  notre  ques- 
tion ;  la  délégation  n'est  soumise  à  aucune  formalité,  par 
la  raison  très-simple  que  la  loi  n'en  prescrit  point. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  contraires.  Toui- 
ller dit  que  l'acceptation  du  créancier  doit  être  faite  par 
acte  authentique  ;  il  cite  l'article  1690.  Cette  disposition 
concerne  la  cession,  c'est-à-dire  la  vente  d'une  créance. 
Est-ce  que  dans  la  délégation  il  y  a  une  vente?  Nous 
avons  commencé  par  dire,  et  cela  est  élémentaire,  que  la 
novation  n'est  pas  une  cession  ;  donc  l'article  1690  est 
hors  de  cause,  en  supposant  même  que  la  délégation  opère 
novation.  A  plus  forte  raison  ne  peut  il  pas  être  question 
d'appliquer  l'article  1690  lorsque,  comme  TouUier  le  sup- 
pose, la  délégation  n'emporte  pas  novation.  Dans  ce  cas 
la  délégation  consiste  uniquement  dans  une  adpromis- 
sion  d'un  nouveau  débiteur,  sans  que  l'ancien  soii  dé- 
chargé. Cette  adpromission  est-elle  une  cession?  Il  se 
peut  qu'elle  soit  faite  sous  forme  de  cession,  si  le  débi- 
teur cède  à  son  créancier  une  créance  qu'il  a  contre  un 
tiers  ;  alors  il  faut  naturellement,  pour  que  le  cessionnaire 
soit  saisi  à  l'égard  des  tiers,  qu'il  remplisse  les  formali- 
tés de  l'article  1690.  Mais  qu'on  le  remarque  bien,  ce 
n'est  pas  là  une  délégation  ;  la  cession  est  une  dation  en 
payement  si  le  créancier  décharge  son  débiteur,  sinon 
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elle  équivaut  à  la  remise  d  un  billet.  La  délégation  pro- 
prement dite  n'existe  que  si  le  tiers  délégué  s'oblige  en*- 
verô  le  délégataire  et  devient  son  débiteur  ;  elle  n'a  rien 
de  commun  avec  la  cession  et,  par  suite,  l'article  1690 
est  inapplicable.  TouUier  ajoute  qu'une  acceptation  sous 
seing  privé  ne  suffirait  point,  parce  que,  n'ayant  pas  de 
date  certaine,  le  délégant  et  le  délégataire  resteraient  les 
mattres  de  lui  donner  telle  date  qu  ils  voudraient  au  pré- 
judice des  autres  créanciers  (i).  Cela  est  une  inadvertance 
singulière.  TouUier  cite  l'article  1328;  or,  cet  article 
nous  dit  comment  un  acte  sous  seing  privé  acquiert  date 
certaine;  il  ne  faut  donc  pas  que  la  délégation  soit  au- 
thentique pour  avoir  date  certaine.  On  reste  sous  l'em- 
pire des  principes  généraux. 

La  cour  d'Orléans  a  rendu  un  arrêt  qui  semble  exiger 
d'une  manière  absolue  une  acceptation  authentique.  Mais, 
dans  l'espèce,  le  débiteur  avait  cédé  à  son  créancier  une 
créance  sur  un  tiers,  il  fallait  donc  observer  les  formali- 
tés prescrites  par  l'article  1690  (2).  La  cour  de  Dijon  a 
jugé,  en  principe,  que  toute  délégation  implique  une  ces- 
sion, puisque  le  délégué  devient  débiteur  du  déléga- 
taîre  (3).  Sans  doute,  mais  il  ne  le  devient  pas  en  vertu 
d'une  cession,  il  le  devient,  parce  qu'il  s'oblige  à  payer  la 
dette  du  délégant  au  délégataire,  ce  qui  rend  l'arti- 
cle 1690  inapplicable. 

NO  2.  DB  LA  DÉLÉGATION  PARFAITS. 

317.  Pour  que  la  délégation  emporte  novation,  il 
faut  qiie  le  créancier  déclare  expressément  qu'il  entend 
décharger  son  débiteur  qui  a  fait  la  délégation.  En  tant 
que  l'article  1275  exige  la  décharge  de  l'ancien  débiteur 
pour  qu'il  y  ait  novation,  il  ne  fait  qu'appliquer  à  la  délé- 
gation le  principe  général  qui  régit  la  novation  par  sub- 

(1)  Tonllier,  t.  IV,  1,  p.  232,  n<»  288,  suivi  par  Larombiôre,  t.  III,  p.  542, 
ii«  4  de  rarticle  1276  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  327). 

(2)  Orléans,  3  Juillet  1847  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  d»  2477). 

(3)  Dijon,  9  février  1847  (Dalloz,  n*  2279,  S^).  Comparez  Rejet,  9  février 
1810  (DaUoz,  no  2279, 1»).  Agen,  2  décembre  1851  (Dalloz  1852, 2, 26). 

i^TUi.  22 
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stitution  d'an  nouveau  débiteur  (art.  1271,  2*).  S*il  n'y  a 
pas  de  décharge,  il  ne  peut  être  question  de  novation, 
puisque  la  première  dette  subsiste.  La  cour  de  cassation 
a  rendu  deux  arrêts  en  ce  sens  (i),  et,  en  vérité,  on  est 
étonné  que  des  questions  décidées  par  le  texte  soient  por- 
tées devant  la  cour  suprême.  La  loi  est  beaucoup  plus 
sévère  pour  la  novation  par  délégation  que  pour  la  nova- 
tion  ordinaire  ;  s'il  faut  une  décharge  pour  la  novation 
ordinaire,  il  faut  plus  que  cela  pour  que  la  délégation 
opère  novation  ;  la  loi  exige  une  décharge  expresse.  Mais 
que  faut-il  entendre  par  ces  termes  de  lariicle  1275, si  le 
créancier  n  a  expressément  déclaré  qu'il  a  déchargé  l'an- 
cien débiteur?  Nous  avons  bien  des  fois  rencontré  ce  mot 
dans  les  textes  du  code  civil,  et  nous  l'avons  toujours  in- 
terprété  en  ce  sens  qu'une  déclaration  expresse  implique 
une  manifestation  de  volonté  par  paroles,  non  qu'il  faille 
des  termes  sacramentels,  mais  il  faut  des  termes  ;  donc 
quand  on  dresse  un  écrit,  des  expressions  quelconques 
qui  ne  laissent  aucun  doute  sur  la  volonté  de  celui  qui 
tait  la  déclaration,  et  c'est  pour  qu'il  ne  reste  aucun  doute 
que  la  loi  ne  se  contente  pas  d'un  consentement  tacite. 
Rien  de  plus  incertain  que  le  consentement  qui  s'induit 
des  faits  et  des  circonstances  de  la  cause;  nous  en  avons 
vu  bien  des  exemples  dans  la  matière  de  la  novation  (2). 
La  question  est  cependant  controversée,  et  il  y  a  un 
motif  de  douter.  Quand  il  s'agit  de  la  novation  ordinaire, 
la  loi  n'exige  pas  une  déclaration  expresse  de  la  volonté 
de  nover,  elle  admet  la  novation  tacite,  pourvu  que  la 
volonté  de  nover  résulte  clairement  de  l'acte  (art.  1273). 
Or,  la  délégation,  quand  elle  opère  novation,  est  un  acte 
identique  à  la  novation  ordinaire;  pourquoi  donc  les 
conditions  seraient-elles  différentes?  Notre  réponse  est 
dans  le  texte  :  l'article  1275  est  conçu  dans  des  termes 
beaucoup  plus  restrictifs  que  ceux  de  l'article  1273;  l'un 


(1)  Rejet,  28  avril  1818  (DaHoz,  au  mot  Obligations,  n«  2483,  !<>)  et  9  juil- 
let 1834  (Dalloz,  au  mot  Privilèges  et  Hypothèqvtes,  n»  1685,  4«).  InutUe  de 
citer  les  auteurs. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  220,  note  42,  §  324,  et  les  autorités  qui  y  sont 
citées. 
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exige  une  déclaration  eœpresse,  tandis  que  lautre  se  con- 
tente dune  volonté  tacite.  Il  n'y  aurait  aucune  raison  de 
cette  ditférence,  qu*il  faudrait  s'en  tenir  à  la  lettre  de  la 
loi,  parce  quelle  est  claire  et  formelle.  Mais  la  rigueur 
plus  grande  de  la  loi  quand  il  s  agit  de  la  délégation  s'ex- 
plique; cest  pour  mettre  fin  aux  controverses  qui  da- 
taient du  droit  romain,  que  le  législateur  français  a  dé- 
cidé que  la  délégation  n'opère  pas  novation  ;  c'est  donc 
par  exception  que  la  novation  résulte  de  la  délégation  ; 
or,  toute  exception  doit  ôtre  expressément  stipulée. 

On  prétend  que  la  diiférence  entre  larticle  1273  et 
l'article  1275  est  plus  apparente  que  réelle  ;  l'article  1273 
exige  que  la  volonté  d'opérer  la  novation  résulte  claire- 
ment de  l'acte,  c'est-à-dire  des  compressions  de  l'acte  inter- 
prétées par  les  tribunaux,  et  l'article  1275  ne  dit  pas 
autre  chose,  car  il  ne  prescrit  pas  d'expression  sacramen- 
telle (i).  L'objection  suppose  que  le  mot  acte  signifie  un 
écrit;  or,  cette  opinion  est  généralement  rejetée;  nous 
avons  cité  de  nombreux  exemples,  empruntés  à  la  juris- 
prudence, dans  lesquels  la  novation  a  été  admise  comme 
résultant  des  faits  et  circonstances  de  la  cause,  tandis  que 
rarticlel275  rejette  bien  positivementladélégation  tacite. 

La  jurisprudence  n'est  pas  bien  précise.  Il  j  a  des  ar- 
rêts qui  semblent  exiger  uae  manifestation  de  volonté 
claire  et  formelle  (2),  mais  est-ce  dans  le  sens  de  l'arti- 
cle 1275  ou  dans  le  sens  de  l'article  1273?  On  ne  le  sait. 
Pour  l'opinion  que  nous  avons  soutenue,  on  invoque  un 
arrêt  de  la  cour  de  La  Haye  (3),  tnais  la  cour  ne  dit  point 
ce  que  l'arrêtiste  lui  fait  dire.  Il  j  a  un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  de  France  qui  parait  plus  explicite,  mais 
l'arrêt  ne  décide  pas  la  question,  il  la  touche  incidemment 
dans  les  motifs  et  ce  qu'il  en  dit  n'est  pas  tout  à  fait  exact, 
à  notre  avis.  La  cour  admet  qu'il  faut  une  déclaration  de 
volonté  dans  le  contrat  lui-même,  c'est-à-dire  dans  l'écrit 
qui  le  constate,  et  il  rattache  cette  disposition  à  l'arti- 
cle 1341,  qui  prohibe  toute  espèce  de  preuve  contre  et 


! 


1)  Oolmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  423.  n»  223  bis  IV. 

2)  Voyez  les  arrêts  dans  Je  Répertoire  de  Dalloz,  n*  >  2-186  et  2487. 
(8)  La  Haye,  26  novembi  e  1828  {Pasicrisie,  1828,  p.  343). 
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outre  le  contenu  en  lacté  (i).  Nous  ne  comprenons  pas 
quel  lien  existe  entre  l'article  1341  et  l'article  1275,  et 
nous  ne  croyons  pas  qu'il  faille  nécessairement  un  écrit 
pour  établir  la  délégation  :  une  déclaration  peut  être  ex- 
presse sans  être  écrite,  sauf  la  difficulté  de  preuve. 

318.  L'application  de  l'article  1275  donne  lieu  à  une 
difficulté  très-usuelle.  Il  arrive  souvent  que  le  débiteur 
donne  en  payement  à  son  créancier  une  créance  qu'il  a 
contre  un  tiers  :  y  aura-t-il  novation?  Nous  avons  ré- 
pondu d'avance  à  la  question  en  signalant  la  différence 
qui  existe  entre  la  cession  et  la  délégation.  La  cession 
porte  sur  la  créance  cédée,  la  délégation  délègue  un  tiers 
qui  contracte  une  obligation  personnelle  envers  le  délé- 
gataire ;  de  là  suit  que  le  débiteur  ne  doit  pas  consentir 
dans  la  cession,  il  y  reste  étranger,  tandis  que  le  délégué 
doit  concourir  à  la  délégation.  La  cession  est  soumise  à 
des  formes  spéciales  pour  qu'elle  puisse  être  opposée  aux 
tiers  ;  la  loi  ne  prescrit  pas  ces  conditions  pour  la  déléga- 
tion. C'est  ce  que  la  cour  de  Lyon  a  très-bien  jugé  dans 
une  affaire  qui  a  donné  lieu  à  plusieurs  arrêts  de  la  cour 
de  cassation.  La  cession  d'une  créance  n'emporte  pas 
par  elle-même  délégation,  parce  que  le  créancier  qui  l'ac- 
cepte en  payement  ne  déclare  pas  expressément  sa  vo- 
lonté de  décharger  son  débiteur.  On  invoquait,  dans  l'es- 
pèce, les  faits  et  les  circonstances  de  la  cause.  Cela  ne 
suffit  point,  dit  la  cour,  puisque  la  loi  exige  impérieuse- 
ment que  la  libération  du  débiteur  soit  expresse.  Il  y 
avait  un  motif  particulier  de  douter  dans  cette  affaire  : 
l'acte  de  vente  portait  quittance  du  prix,  et  une  contre- 
lettre  prouvait  que  cette  énonciation  était  simulée.  On 
s'en  prévalait  pour  soutenir  que  l'intérêt  des  tiers  exi- 
geait que  la  novation  existât;  la  cour  répond  que  les 
droits  des  tiers  sont  sauvegardés  par  la  disposition  de 
l'article  1321  qui  ne  reconnaît  aucun  effet  aux  contre- 
lettres  à  l'égard  des  tiers.  Restait  la  question  de  novation, 
et  elle  est  tranchée  par  l'article  1275  (2). 

(1)  Rejet,  12  décembre  1866  (Dalloz,  1867, 1,  433). 

(2)  Lyon,  20  juillet  1827  (Dalloz,  n«  2893,  2o).  Comparez  Paa,  9  mar& 
1853  (Dalloz,  1853, 2, 145);  Bruxellet,  13  mai  1870  (PasicHsiê,  1870,  2, 16). 
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Ce  n*e8t  pas  à  dire  que  la  cession  d*une  créance 
n'opère  jamais  novation.  Elle  peut  opérer  novation  dans 
deux  cas.  D  abord  si  le  créancier  reçoit  la  créance  comme 
l'équivalent  de  ce  qui  lui  est  dû;  c'est  le  cas  de  la 
novation  objective;  il  faudra  que  la  volonté  d'opérer  no- 
vation résulte  clairement  de  l'acte  (i).  Le  créancier  peut 
aussi,  en  acceptant  la  cession,  demander  que  le  débiteur 
de  la  créance  cédée  s'oblige  envers  lui,  et  déclarer  que, 
moyennant  cet  engagement,  il  décharge  son  ancien  dé- 
biteur. Il  y  aura,  dans  ce  cas,  novation,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1271,  2**.  Ce  n'est  pas  une  délégation  proprement 
dite,  parce  que  le  débiteur  n*a  pas  donné  au  créancier  un 
autre  débiteur,  il  lui  a  donné  en  payement  une  créance. 

319.  Quand  le  créancier  délégataire  a  fait  la  déclara- 
tion expresse  prescrite  par  l'article  1275,  il  y  aura  nova- 
tion ;  par  suite,  le  délégant  sera  libéré.  Si  le  délégué  est 
le  débiteur  du  délégant,  il  y  aura  une  seconde  novation, 
puisque,  moyennant  l'obligation  que  le  délégué  contracte 
envers  le  délégataire,  il  sera  déchargé  envers  le  délégant 
son  créancier.  Mais  la  délégation  peut  aussi  se  faire  sans 
que  le  délégué  soit  le  débiteur  du  délégant;  il  paye,  dans 
ce  cas,  la  dette  du  délégant  et  il  aura  contre  lui  un  re- 
cours en  vertu  de  la  convention  par  laquelle  il  s'est 
obligé  à  payer  pour  lui. 

Il  se  peut  que  le  délégué  se  soit  obligé  envers  le  délé- 
gataire dans  la  fausse  persuasion  où  il  était  d'être  débi- 
teur du  délégant;  il  s'est  donc  obligé  par  erreur  envers 
le  délégataire,  et  s'il  paye,  il  paye  ce  qu'il  ne  devait  pas, 
en  ce  sens  qu'il  n'était  pas  débiteur  comme  il  croyait  l'être. 
Il  est  certain  qu'il  aura  une  action  en  répétition  contre  le 
délégant  ;  peut-il  aussi  agir  contre  le  délégataire  s'il  a 
payé,  ou  se  dispenser  de  payer  s'il  découvre  son  erreur 
avant  d'être  actionné  par  le  délégataire?  Pothier  enseigne 
la  négative.  Le  délégataire,  dit-il,  ne  fait  que  recevoir  ce 
qui  lui  était  dû  par  son  ancien  débiteur  qu'il  a  déchargé  ;  il 
ne  doit  point  souffrir  de  l'erreur  du  délégué.  Telle  est 
aussi  l'opinion  des  auteurs  modernes,  sauf  le  dissentiment 

(1)  Voyez  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  DàHoz,  n^  2494  et  2495. 
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de  Duranton  sur  une  question  spéciale.  Le  créancier,  dit 
Toullier,  ne  peut  pas  savoir  et  il  n*a  pas  besoin  de  s*in- 
quiéter  de  ce  qui  s*est  passé  entre  le  délégant  et  le  délé- 
gué :  il  a  un  nouveau  débiteur  qui  s*est  engagé  envers 
lui;  sur  la  foi  de  cet  engagement,  il  a  déchargé  son  an- 
cien débiteur  ;  il  doit  donc  avoir  le  droit  de  poursuivre  le 
délégué,  sauf  au  délégué  à  agir  contre  le  délégant  (i). 

Cette  argumentation  nous  laisse  un  doute.  Si  le  délé- 
gué ne  s'engage  pas  comme  débiteur  du  délégant,  on  peut 
dire  qu'il  na  pas  le  droit  d'invoquer  Terreur  où  il  était, 
puisque  son  engagement  envers  le  délégataire  est  indé- 
pendant de  sa  qualité  de  débiteur.  Mais  si  le  délégué  s'est 
présenté  au  créancier,  comme  débiteur  du  délégant,  si 
c'est  comme  tel  qu'il  s'est  engagé  envers  le  délégataire  et 
s'il  se  trouve  qu'il  n'était  point  débiteur,  ne  pourra-t-il  pas 
se  prévaloir  de  l'erreur  qui  a  été  la  cause  déterminante 
de  son  engagement  pour  en  demander  la  nullité?  Il  est 
certain  que  la  convention  qu'il  a  faite  avec  le  délégataire 
est  viciée  par  l'erreur,  il  ne  se  serait  pas  obligé  envers 
le  délégataire  s'il  avait  su  qu'il  ne  fui  pas  débiteur  du  dé- 
légant; pourquoi  ne  lui  permet-on  pas  de  demander  la 
nullité  de  cet  engagement?  Le  créancier  a  reçu  ce  qui 
lui  est  dû,  dit-on.  Par  son  ancien  débiteur,  oui;  mais  la 
question  est  de  savoir  si  le  nouveau  débiteur  s'est  vala- 
blement engagé  et  si  la  novation  est  valable. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  vont  plus  loin  :  on  re- 
fuse même  toute  action  au  délégué  contre  le  délégataire 
quand  celui-ci  savait,  lors  de  la  novation,  que  le  délégué 
n'était  point  débiteur.  Cela  n'empêche  pas,  dit  la  cour  de 
cassation,  que  le  délégataire  n'ait  reçu  ce  qui  lui  est  dû; 
dès  lors  l'action  en  répétition  de  l'indu  n'est  pas  admissi- 
ble, parce  que  l'une  des  conditions  requises  par  la  loi  fait 
défaut;  on  ne  peut  pas  dire  que  le  créancier  ait  reçu  ce 
qui  ne  lui  était  pas  dû,  puisqu'il  était  réellement  créan- 
cier (2).  Il  nous  semble  que  larticle  1377  répond  à  l'ob- 
jection. Quand  celui  qui,  par  erreur,  se  croyait  débiteur 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n»  602.  Toullier,  t.  IV,  1,  p.  253,  n»  319. 
Bordeaux,  2  avril  1835  (Dalloz,  n*  2535,  l»). 

(2)  Rejet,  chambre  civile.  31  mara  1852  (Dalloz,  1852,  l,  161). 
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paye  au  créancier  ce  qu*il  ne  doit  pas,  il  peut  répéter.  Or, 
dans  Tespèce^le  délégué  n'était  pas  débiteur  du  délégant, 
donc  il  n*est  pas  devenu  le  débiteur  du  délégataire,  puis- 
que ce  n  est  que  comme  débiteur  du  délégant  qu  il  s'est 
obligé  envers  le  délégataire;  dés  lors,  on  est  dans  les 
termes  de  l'article  1377.  Le  délégué  peut  demander  la 
nullité  de  son  engagement  vicié  par  l'erreur  et,  par  suite, 
répéter  ce  qu'il  a  payé  indûment,  sauf  au  créancier  à  se 
prévaloir  contre  lui  de  lexception  que  le  deuxième  alinéa 
de  l'article  1377  fait  en  faveur  du  créancier  de  bonne  foi 
qui  a  supprimé  son  titre.  Cest  sur  ce  point  que  Duran- 
ton  est  en  dissentiment  avec  la  généralité  des  auteurs  (i). 
Si  l'on  admet  l'action  en  répétition  accordée  par  le  pre- 
mier alinéa  de  l'article  1377,  il  va  sans  dire  que  le  deu- 
xième alinéa  est  également  applicable. 

320.  «  Le  créancier  qui  a  déchargé  le  débiteur  par 
qui  a  été  faite  la  délégation  n'a  point  de  recours  contre 
ce  débiteur  si  le  délégué  devient  insolvable  (art.  1276).  » 
C'est  une  conséquence  logique  de  la  novation  qui  s'est 
opérée.  Elle  a  libéré  l'ancien  débiteur;  dès  lors  le  créan- 
cier ne  peut  plus  avoir  d'action  contre  lui. 

L'article  1276  admet  deux  exceptions  :  si  l'acte  con- 
tient la  réserve  expresse  qu'en  cas  d'insolvabilité  du  dé- 
légué, le  créancier  aura  un  recours  contre  le  délégant, 
la  novation  sera  conditionnelle,  en  ce  sens  que  le  débiteur 
primitif  n'est  déchargé  de  sa  dette  que  sous  la  condition 
que  le  délégué  soit  solvable.Pour  que  le  créancier  puisse 
invoquer  le  bénéfice  de  cette  clause,  il  faut  naturelle- 
ment que  l'insolvabilité  du  délégué  soit  constatée  ;  il  doit 
donc  avant  tout  agir  contre  le  délégué  et  discuter  ses 
biens  (2). 

La  seconde  exception  a  lieu  lorsque  le  délégué  était 
déjà  en  faillite  ouverte  ou  en  déconfiture  au  moment  de  la 
délégation.  On  suppose  que  le  délégataire  ignorait  cet 
état  de  choses  ;  la  loi  eu  conclut  que  la  novation  se  fait 
sous  la  condition  tacite  que  le  délégué  soie  solvable.  Cette 


(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  440,  n»  333. 

(2)  Voyez  lea  arrêts  dans  le  Répertoire  de  DaUoz,  n»  2527. 
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condition  est  fondée  sur  l'intention  des  parties  contrac- 
tantes: Est-ce  que  le  créancier  consentirait  à  décharger 
son  débiteur  solvable,  moyennant  la  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  insolvable?  Ce  ne  serait  plus  une  nova^ 
tion,  ce  serait  une  remise  au  moins  partielle  de  la  dette. 
La  loi  dit  que,  dans  ces  deux  cas,  le  délégataire  aura  un 
recours  contre  le  délégant,  son  ancien  débiteur.  Quel  est 
ce  recours?  est-ce  l'action  de  Tancienne  dette,  ou  est-ce 
une  action  nouvelle  que  la  loi  donne  au  créancier?  Si  l'on 
admet  l'explication  que  nous  venons  de  donner  des  deux 
exceptions  prévues  par  l'article  1276,  la  question  est  ré- 
solue d'avance.  La  novation  est  conditionnelle  ;  la  condi- 
tion faisant  défaut,  il  n  y  a  pas  de  novation  et,  partant, 
l'ancienne  dette  subsiste.  Cela  répond  à  l'objection  que  la 
dette  étant  éteinte  ne  peut  pas  revivre.  La  dette  n'est 
éteinte  que  conditionnellement  ;  quand  la  condition  dé- 
faillit, la  dette  ne  revit  pas,  elle  n'a  jamais  été  éteinte. 
On  objecte  les  termes  de  l'article  1276  :  la  loi  parle  d'un 
recours,  dit-on,  et  non  de  l'action  naissant  de  la  dette 
éteinte.  Si  la  loi  s'est  servie  de  l'expression  vague  de  re- 
cours,  c'est  pour  éviter  une  périphrase,  la  rédaction  est 

Îlus  concise  sans  être  obscure.  Qu'est-ce  que  ce  recours  f 
Fne  action  que  le  délégataire  intente  contre  son  ancien 
débiteur.  Quelle  est  cette  action?  Il  se  l'est  réservée  dans 
le  premier  cas;  la  réserve  implique  une  condition;  le 
créancier  dit  à  son  débiteur  :  Je  consens  à  vous  libérer 
si  le  délégué  est  solvable.  Cette  même  condition  est  sous- 
entendue  dans  la  seconde  exception.  La  loi  met  les  deux 
cas  sur  la  même  ligne  :  si  la  novation  est  conditionnelle 
dans  un  cas,  elle  est  aussi  conditionnelle  dans  l'autre  (i). 

N'O  3.  DE    LA    DÉI.J^.QATION  IMPARFAITE. 

SSl.  Cette  délégation  n'opère  pas  novation,  Tancien 
débiteur  n'est  pas  déchargé  :  le  créancier  conserve  donc 
tous  les  droits  qu'il  avait  contre  lui.  Il  acquiert  un  débi- 


(1)  Comparez  Golmet  de  Santerre  (t.  V,  p.  424,  n^  224  bis  II)  qui  a  une 
autre  explication.  En  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  222,  note  51, 
et  les  auteurs  qui  y  sont  cités. 
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teur  nouveau,  le  délégué.  Quel  est  le  rapport  qui  existe 
entre  les  deux  débiteurs?  La  loi  ne  le  dit  pas  ;  ils  ne  sont 
pas  débiteurs  solidaires,  puisqu'ils  ne  se  sont  pas  engagés 
solidairement.  Néanmoins  chacun  d'eux  peut  être  pour- 
suivi pour  le  tout,  car  ils  se  sont  engagés  pour  le  tout. 
Le  nouveau  débiteur  est  plus  que  caution,  il  est  débiteur. 
D'un  autre  côté,  l'ancien  débiteur  reste  tenu  ;  le  créan- 
cier a  deux  actions  indépendantes  l'une  de  l'autre.  S'il 
poursuit  le  nouveau  débiteur,  celui-ci  ne  peut  pas  le  ren- 
voyer à  l'ancien,  ni  lui  opposer  le  bénéfice  de  discussion, 
car  il  est  débiteur  principal,  aussi  bien  que  le  premier. 
Le  créancier  s'adresse-t-il  au  premier,  celui-ci  ne  peut 
pas  le  renvoyer  au  second  et  dire  qu'il  n'est  tenu  que  si 
le  second  est  insolvable  d)  ;  il  est  et  il  reste  débiteur  prin- 
cipal, le  créancier  peut  donc  le  poursuivre.  Le  tout,  sauf 
conventions  contraires.  Il  fautvoir  dans  quel  but  le  second 
débiteur  s'est  engagé;  il  faut  voir  si,  de  son  côté,  le 
créancier  a  pris  des  engagements  dans  l'intérêt  du  pre- 
mier débiteur. 

§  IV.  Effet  de  la  novatian. 

NO  1.  PRINOIPB. 

338.  La  novation  éteint  l'ancienne  dette  avec  les 
accessoires  qui  y  sont  attachés  ;  c'est  l'effet  de  tous  les 
modes  d'extinction  des  obligations.  Mais  il  y  a  une  diffé- 
rence considérable  entre  la  novation  et  les  autres  modes 
qui  éteignent  l'obligation  :  c'est  qu'au  moment  où  l'an- 
cienne dette  s'éteint,  il  en  naît  une  nouvelle,  qui  prend  la 
place  de  l'ancienne.  La  nouvelle  dette  est  régie  par  les 
principes  généraux  qui  régissent  les  obligations  ;  elle  ne 
prend  pas  la  nature  et  n'a  pas  les  effets  de  la  dette  qui 
est  éteinte.  De  là  suit  que  si  une  dette  commerciale  est 
novée  en  une  dette  civile,  l'on  applique  à  la  dette  civile 
les  principes  qui  concernent  l'intérêt  légal,  lequel  est  de 
5  p.  c.  en  matière  civile,  tandis  qu'il  est  de  6  p.  c.  en 


(1)  Paris,  17;frimair«*  an  xii  (Dalloz,  n«  2528). 
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matière  de  commerce  (i).  Quant  à  l'intérêt  conventionnel, 
il  dépend,  d*après  notre  législation,  des  stipulations  du 
contrat. 

3%3.  L'effet  de  la  novation,  cest-à-dire  la  libération 
du  débiteur,  est-il  subordonné  à  l'exécution  effective  du 
nouvel  engagement?  On  suppose  gue  la  novation  s'opère 
par  la  dation  en  payement  d'un  immeuble  ;  le  créancier 
est  évincé  :  la  novation  subsistera-t-elle,  ou  l'ancienne 
obligation  revivra-t-elle  avec  tous  ses  accessoires?  La 
question  est  très-controversée.  Il  faut  d'abord  bien  pré- 
ciser l'objet  de  la  difficulté.  La  dation  en  payement  équi- 
vaut à  une  vente,  elle  oblige,  par  conséquent,  à  la  garan- 
tie celui  qui  donne  un  immeuble  en  payement;  sur  ce 
point,  tout  le  monde  est  d'accord.  Mais  l'action  en  garan- 
tie est  une  action  personnelle;  s'il  y  a  des  sûretés  réelles 
attachées  à  l'obligation  primitive,  le  créancier  aurait 
grand  intérêt  à  agir  en  vertu  de  cette  obligation  :  en  a-t-il 
le  droit?  La  négative  est  généralement  enseignée,  et 
nous  n'y  voyons  guère  de  doute.  C'est  une  conséquence 
juridique  de  la  novation.  Elle  éteint  l'ancienne  dette  : 
cette  extinction  est  définitive;  le  créancier  ne  peut  donc 
plus  avoir  d'action  contre  l'ancien  débiteur  qu  il  a  dé- 
chargé. L'article  1276  prévoit  des  exceptions  à  cette 
règle;  ces  exceptions  supposent  que  la  novation  est  con- 
ditionnelle ;  que  la  condition  soit  expresse  ou  tacite,  peu 
importe.  Le  créancier  qui  décharge  son  ancien  débiteur, 
en  recevant  un  immeuble  en  payement,  peut  aussi  se  ré- 
server son  recours  au  cas  où  il  serait  évincé  ;  l'éviction 
fera  alors  tomber  la  novation,  et  le  créancier  reprendra 
tous  ses  droits.  Cette  condition  peut-elle  être  tacite?  On 
le  prétend  ;  le  créancier,  dit-on,  ne  libère  le  débiteur  que 
sous  la  condition  que  la  propriété  de  la  chose  donnée  en 
payement  lui  soit  transportée  ;  donc  l'éviction  résout  la 
novation.  Ce  serait  une  condition  résolutoire  tacite; 
est-ce  que  cette  condition  peut  être  admise  sans  une  dis- 
position formelle  de  la  loi?  La  négative  nous  paraît  cer- 


(l)  Rejet,  24  mars  1851  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  d»  2510).  DijoD, 
17  février  1855  (Dalloz,  1855, 1,  264). 
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taine.  Dans  les  contrats  synallagmatiques,  on  pouvait 
dire  aussi  que  rengagement  contracté  par  l'une  des  par- 
ties est  la  condition  sous  laquelle  l'autre  s'est  engagée  ; 
cependant,  pour  que  cette  condition  fût  sous-entendue,  il 
a  fallu  une  décision  du  législateur  (art.  1 184).  Dans  l'an- 
cien droit,  les  parties  devaient  stipuler  la  résolution  pour 
qu'elle  existât.  Il  en  est  de  même  de  la  résolution  de  la 
novation;  la  novation  est  définitive  si  la  nouvelle  obliga- 
tion est  valable.  L'article  2038  confirme  cette  interpré- 
tation. Il  suppose  que  le  créancier  a  reçu  en  payement  un 
immeuble  ;  la  dette  est  éteinte  et,  par  suite,  le  débiteur 
est  libéré,  et  la  caution  est  déchargée;  puis  le  créancier 
est  évincé  :  l'ancienne  dette  revit-elle?  Non,  la  caution 
reste  déchargée.  Donc  la  dation  en  payement  n'implique 
pas  une  condition  résolutoire  tacite  (i). 

NO  2.  EFFET  DE  LA   NOVATION  A  L'ÉGARD  DES  CAUTIONS  ET  DBS  CODÉBITEURS 

SOLIDAIRES 

394.  «  La  novation  à  l'égard  du  débiteur  principal 
libère  les  cautions  s»  (art.  1^1).  Il  est  impossible  que 
l'obligation  accessoire  du  cautionnement  survive  à  l'obli- 
gation principale.  Il  en  serait  ainsi  lors  même  que  la 
caution  serait  solidaire.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé 
ainsi  en  invoquant  l'article  128 1 ,  aux  termes  duquel  la 
novation  faite  entre  le  créancier  et  l'un  des  débiteurs  so- 
lidaires libère  les  autres (2).  L'argument  n'est  pas  décisif: 
c'est  que  la  solidarité  à  laquelle  la  caution  se  soumet  n'a 
d'efiet  qu'à  l'égard  du  créancier,  elle  n'en  a  pas  à  l'égard 
du  débiteur;  la  caution  reste  caution,  et  ne  devient  pas 
débiteur.  Par  cela  même  la  deuxième  disposition  de  l'ar- 
ticle 1281  est  applicable  :  la  caution,  quoique  solidaire, 
restant  caution,  son  engagement  accessoire  tombe  avec 
l'engagement  principal  du  débiteur. 

S25.  La  loi  ne  parle  pas  de  la  novation  opérée  à  l'égard 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  487,  note  4,  §  292.  LarombiAre,  t.  III,  p.  549, 
D«  6,  de  Tarticle  1278  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  330).  En  sens  contraire,  Troplong, 
des  Eypothèguen,  n»«  847  et  suiv. 

^2)  Rejet,  10  mai  1858  (Dalloz,  1858, 1,  283). 
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de  la  caution.  Il  faut  voir  dans  quel  but  elle  se  fait.  D'or- 
dinaire elle  aura  pour  objet  de  libérer  la  caution  de  son 
cautionnement  ;  dans  ce  cas,  elle  n*a  aucun  effet  à  1  égard 
du  débiteur  principal,  la  dette  pouvant  très-bien  subsister 
sans  cautionnement;  de  même  les  coûdéjusseurs  ne  seront 
pas  libérés,  parce  que  nous  supposons  que  l'unique  objet 
de  la  novation  est  d'affranchir  la  caution  qui  intervient 
dans  la  novation.  Que  faut-il  décider  si  les  cautions  sont 
solidaires?  La  cour  de  Lyon  a  jugé  quil  y  avait  lieu,  dans 
ce  cas,  d  appliquer  la  première  disposition  de  Tart.  1281, 
aux  termes  de  laquelle  la  novation  opérée  entre  le  créan- 
cier et  l'un  des  débiteurs  solidaires  libère  les  autres  co- 
débiteurs ;  elle  a,  en  conséquence,  déclaré  la  dette  éteinte. 
Cette  décision  a  été  cassée.  Terreur  est  évidente.  La 
caution,  quoique  solidaire,  reste  caution  ;  la  solidarité  sti- 
pulée contre  les  cautions  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  du  créan- 
cier, elle  n'empêche  pas  le  cautionnement  d'être  un  enga- 
gement accessoire  à  l'égard  du  débiteur  principal.  Quand 
donc  le  créancier  fait  novation  avec  l'une  des  cautions 
solidaires  et  dans  son  seul  intérêt,  l'effet  de  la  novation 
doit  être  restreint  à  la  caution  que  la  novation  a  eu  pour 
objet  d'affranchir  de  son  engagement.  La  doctrine  est 
dans  le  même  sens  (i).  Il  en  serait  autrement  si  l'inten- 
tion des  parties  contractantes  était  de  nover  la  dette  prin- 
cipale :  la  caution  est  libre  de  prendre  sur  elle  le  fardeau 
de  la  dette  en  la  novant  ;  seulement  ce  cas  est  si  peu  pro- 
bable, que  la  loi  ne  l'a  pas  prévu.  S'il  se  présentait,  la 
âolution  ne  serait  pas  douteuse  :  la  dette  serait  éteinte  à 
l'égard  du  débiteur  principal  et  des  cofidéjusseurs  (2). 

326.  Quand  la  novation  se  fait  entre  le  créancier  et 
l'un  des  débiteurs  solidaires,  les  codébiteurs  sont  libérés 
(art.  1281).  La  novation  éteint  la  dette  comme  le  paye- 
ment, elle  doit  donc  libérer  tous  ceux  qui  sont  tenus  de 
la  dette. 

SS7.  L'article  1281  ajoute  :  «  Néanmoins,  si  le  créan- 
cier a  exigé,  dans  le  premier  cas,  l'accession  des  codëbi- 

(1)  Cassation,  18  JaiUet  18Ô6  (Dalloz,  1866,  1, 326).  Aubry  et  Rau,  t.  IV. 
p.  222,  S  324. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  432,  n»  229  bis  II. 
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teurs  OU,  dans  le  second,  celle  des  cautions,  Tancienne 
créance  subsiste  si  les  codébiteurs  ou  les  cautions  refu- 
sent d'accéder  au  nouvel  arrangement.  «La  novation  est, 
dans  ce  cas,  conditionnelle;  le  créancier  ne  consent  à 
faire  novation  que  sous  la  condition  que  les  codébiteurs 
et  les  cautions  s'obligent  pour  la  dette  nouvelle  ;  si  les 
codébiteurs  et  les  cautions  accèdent,  la  novation  s'opé- 
rera; s'ils  n'accèdent  pas,  il  n'y  aura  pas  de  novation.  Il 
suit  de  là  que  le  créancier  né  peut  pas  stipuler  l'acces- 
sion des  codébiteurs  et  des  cautions  malgré  eux^.  C'était 
l'opinion  de  Pothier;  les  uns  l'approuvent,  les  autres  la 
critiquent  (i).  Il  nous  semble  que  le  code  consacre  les 
vrais  principes  :  les  codébiteurs  et  les  cautions  avaient 
consenti  à  s'obliger  pour  la  première  dette  ;  si  cette  dette 
est  éteinte,  leur  obligation  est  également  éteinte,  elle  ne 
peut  se  continuer  pour  une  nouvelle  dette  qu'en  vertu 
d'un  nouveau  consentement,  personne  ne  pouvant  être 
obligé  sans  avoir  consenti. 

M«  3.  DES  HTPOThAqUES. 

328.  Les  hypothèques  sont  un  accessoire  de  la  dette, 
elles  s'éteignent  avec  l'obligation  qu'elles  sont  destinées 
à  garantir.  C'est  là  d'ordinaire  le  grand  intérêt  de  la 
question  de  savoir  s'il  y  a  novation,  et  c'est  aussi  le  dan- 
ger que  présente  la  novation  pour  le  créancier.  Il  peut,  il 
est  vrai,  stipuler  des  garanties  pour  la  nouvelle  dette, 
mais  ces  nouvelles  hypothèques  n'auront  rang  qu'à  partir 
de  leur  inscription.  Le  créancier  perd  donc  le  rang  que 
lui  donnait  la  première  inscription,  et  perdre  son  rang  en 
matière  d'hypothèques,  c'est  le  plus  souvent  perdre  son 
droit.  De  là  la  question  de  savoir  si  le  créancier  peut  se 
réserver  les  hypothèques  attachées  à  l'ancienne  créance 
avec  le  rang  qu'elles  avaient  par  leur  inscription. 

L'article  1278  répond  à  la  question  en  ces  termes  : 
«  Les  privilèges  et  hypothèques  de  l'ancienne  créance  ne 


(1)  TouUier,  t.  IV,  1,  p.  247,  n»  314;  Oolmet  de  Santerre,  t.  V,  p.4329 
no  229  6i«  1.  Comparez  Moarlon,  RépétUions,  t.  II,  p.  742  n»  1414. 
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passent  point  à  celle  qui  lui  est  substituée»  à  moins  que 
le  créancier  ne  les  ait  expressément  réservés.  5»  Cette  dis- 
position donne  lieu  à  plus  d*une  difficulté.  Quel  est  son 
objet?  L  objet  de  l'article  n'est  pas  précisément  de  décider 
si  les  hypothèques  peuvent  toujours  être  réservées,  et 
quel  sera  l'effet  de  cette  réserve  ;  la  loi  ne  s'explique  pas 
sur  ces  points,  elle  suppose  que  la  réserve  peut  avoir  lieu  : 
doit-elle  être  expresse  ou  peut-elle  être  tacite?  Tel  est  le 
seul  point  que  la  loi  décide  formellement,  et  elle  le  dé- 
cide parce  que  dans  l'ancien  droit  la  question  était  con- 
troversée. Dumoulin  et  Basnage  enseignaient  que  la  con- 
servation des  hypothèques  était  de  droit  dans  la  novation 
dite  objective,  de  sorte  qu  elle  n'avait  pas  besoin  d'être 
stipulée.  Poihier  exigeait  une  réserve.  Les  auteurs  du 
code  se  sont  décidés  pour  la  réserve,  ce  qui  est  plus  con- 
forme aux  principes.  De  droit,  les  hypothèques  s'éteignent 
à  titre  d'accessoire,  elles  ne  peuvent  subsister  qu'en  vertu 
d'une  réserve  (1).  Mais  en  quel  sens,  avec  quel  effeU  Le 
code  ne  le  dit  point. 

3S9.  En  quel  sens  peut-on  réserver  les  hypothèques 
qui  garantissaient  l'ancienne  dette?  La  réserve  suppose 
que  les  hypothèques  conservent  le  rang  que  leur  donne 
l'inscription  ;  elle  n'a  d'utilité  que  si  tel  en  est  l'effet.  Mais 
l'hypothèque  n'est  réservée  que  telle  qu'elle  existait.  Si 
donc  la  nouvelle  dette  était  plus  considérable,  l'hypo- 
thèque réservée  ne  la  garantirait  que  dans  les  limites  de 
la  dette  ancienne.  C'est  une  conséquence  des  principes 
qui  régissent  notre  système  hypothécaire.  L'hypothèque 
est  spéciale,  elle  n'est  valable  que  si  lacté  qui  la  consti- 
tue et  l'inscription  qui  la  conserve  font  connaître  le  mon- 
tant de  la  créance  hypothéquée.  De  là  suit  que  l'hypo- 
thèque ne  peut  être  opposée  aux  tiers  que  dans  les  limites 
de  l'inscription  prise  en  vertu  de  l'acte  qui  la  constitue; 
on  ne  peut  donc  pas  l'étendre,  par  voie  de  novation,  à 
une  dette  plus  considérable;  elle  ne  vaudrait,  en  ce  cas, 
que  dans  les  limites  de  l'ancienne  dette.  Sur  ce  pçint,  il 
n'y  a  aucun  doute. 

(1)  Touiller,  t.  IV,  1,  p.  242,  n<*  309.  Basnage,  Traité  des  hypothèques, 
!'•  partie,  chap.  XVII, daprés  Dumoulin.  Pottiier,  Des  obligattons,  n«'399. 
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330.  Toute  hypothèque  peut-elle  être  réservée?  Le 
texte  est  général,  il  faut  donc  décider  que  Thypothèque 
légale  pourrait  être  réservée,  bien  que  par  le  changement 
de  créancier  l'hypothèque  n'ait  plus  de  raison  d'être,  puis- 
que la  loi  ne  l'accorde  qu'en  vue  des  personnes  incapa- 
bles qui  ne  peuvent  pas  elles-mêmes  stipuler  de  garantie. 
La  loi  admet  aussi  que  les  privilèges  peuvent  passer  d'une 
créance  à  l'autre,  bien  que  le  privilège  soit  inhérent  à  la 
créance  et  indépendant  de  la  stipulation  des  parties  con- 
tractantes. C'est  une  dérogation  aux  principes  que  la 
doctrine  ne  saurait  justifier;  le  législateur, peu  soucieux 
des  principes,  n'a  en  vue  que  l'utilité  pratique  (i). 

331.  La  réserve  peut-elle  se  faire  dans  toute  nova- 
tion  j  Qu'elle  puisse  se  faire  dans  la  novation  objective, 
cela  n'est  point  douteux.  Il  y  a  cependant  dans  ce  cas  une 
véritable  irrégularité.  Une  dette  de  50,000  fr.  est  nové  î 
on  une  rente  perpétuelle  de  2,500  francs.  Il  y  avait  une 
hypothèque  inscrite  en  1870  pour  la  première  dette;  elle 
est  réservée  pour  la  dette  nouvelle  créée  en  1874;  l'hypo- 
thèque aura  donc  rang  à  partir  de  1870,  pour  garantie 
d'une  dette  qui  n'existe  que  depuis  1874,  c  est-à-dire  que 
l'hypothèque  aura  effet  à  partir  d'un  moment  où  la  dette 
hypothéquée  n'existait  pas  encore  (2).  Le  législateur  a  de 
nouveau  dérogé  à  la  rigueur  des  principes  dans  un  but 
d'utilité.  D'ailleurs  cette  anomalie  ne  cause  de  préjudice 
à  personne  :  qu'importe  aux  tiers  qu'ils  soient  primés  pour 
une  dette  de  capital  ou  pour  une  dette  de  rente?  Leur  con- 
dition reste  la  même. 

La  réserve  peut  encore  avoir  lieu  dans  la  novation  qui 
s'opère  par  la  substitution  d'un  nouveau  créancier,  le  dé- 
biteur restant  le  même.  Il  n'y  a  que  le  nom  du  créancier 
qui  soit  changé,  du  reste  les  droits  du  tiers  restent  saufs. 
Qu'importe  que  le  créancier  ait  une  hypothèque  à  une 
date  où  il  n'avait  point  de  créance  J  C'est  une  difficulté  de 
théorie  dont  le  législateur  ne  s'embarrasse  point. 

Reste  la  novation  par  substitution  d'un  nouveau  débi- 
teur. On  demande  d'abord  si  les  hypothèques  qui  étaient 

8)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  428,  n^  226  bis  V. 
)  Comparez  Duranton,  t.  XII,  p.  415,  n»  304. 
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attachées  à  1  ancienne  créance  peuvent  être  réservées  sur 
les  biens  du  nouveau  débiteur.  L'article  1279  décide  la 
question  négativement.  Cela  est  si  évident  qu* il  était  inu- 
tile de  le  dire.  Les  biens  du  nouveau  débiteur  ne  peuvent 
être  hypothéqués  que  conformément  à  la  loi  ;  il  faut  donc 
un  acte  et  une  inscription,  et  Thypothèque  n'a  rang  qu'à 
partir  du  jour  où  elle  a  été  inscrite.  Ces  principes  élé- 
mentaires s'opposent  à  ce  qu'une  hypothèque  soit  établie 
sur  les  biens  d'un  nouveau  débiteur  avec  rétroactivité. 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  le  créancier  peut  sti- 
puler que  l'hypothèque  établie  sur  les  biens  de  l'ancien 
débiteur  sera  maintenue  pour  la  garantie  de  la  dette  nou- 
velle sans  le  consentement  de  l'ancien  débiteur.  Qu'il  le 
puisse  avec  son  consentement,  cela  n'est  pas  douteux;  les 
droits  des  tiers  n'en  sont  pas  altérés,  puisque  leur  situa- 
tion reste  la  môme,  que  l'hypothèque  existe  pour  la 
dette  de  l'ancien  débiteur  ou  pour  la  dette  du  nouveau. 
La  difficulté  est  de  savoir  s'il  faut  le  consentement  de  l'an- 
cien débiteur  pour  que  ses  biens  restent  hypothéqués  au 
profit  de  la  nouveUe  dette.  Il  y  a  controverse  et  doute. 
Le  code  ne  contient  qu'une  seule  disposition  sur  la  ré- 
serve de  l'hypothèque,  l'article  1278,  et  cet  article  ne  dis- 
tingue point  entre  les  diverses  espèces  de  novation  : 
peut-on  distinguer  là  où  la  loi  ne  distingue  pas?  Nous 
croyons  que  la  distinction  résulte  de  la  tradition  et  qu'elle 
est  implicitement  consacrée  par  le  code  civil.  Pothier 
partait  du  principe  que  ceux  qui  s'étaient  obligés  pour  la 
dette  ancienne  n'étaient  obligés  pour  la  dette  nouvelle 
qu'en  vertu  d'un  nouveau  consentement  ;  il  appliquait  ce 
principe,  non-seulement  aux  engagements  personnels, 
mais  aussi  à  l'hypothèque  consentie  par  l'ancien  débiteur, 
ce  qui  est  logique.  En  effet,  le  débiteur  avait  consenti 
une  hypothèque  pour  la  dette  par  lui  contractée  ;  cette 
hjrpothèque  est  éteinte  par  la  novation  ;  pour  qu'elle  passe 
à  une  nouvelle  dette,  il  faut  un  nouveau  consentement. 
Le  code  consacre  cette  théorie  en  ce  qui  concerne  les 
codébiteurs  et  les  cautions  (art.  1281)  ;  il  la  consacre  en- 
core en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  consentie  par  les 
codébiteurs  solidaires  (art.  1280),  comme  nous  allons  le 
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dire  (n^  332)  ;  donc  il  faut  l'admettre  aussi  pour  la  réserve 
de  l'hypothèque  établie  sur  les  biens  d'un  débiteur  non 
solidaire;  sinon, il  y  aurait  une  inconséquence  injustifia- 
ble dans  la  théorie  de  la  loi  (i). 

On  objecte  les  termes  absolus  de  l'article  1278.  Nous 
avons  déjà  répondu  à  l'objection,  en  remarquant  que  l'ar- 
ticle 1278  n'a  pas  pour  objet  de  décider  les  difficultés  que 
nous  discutons  ;  il  ne  décide  qu'une  seule  question,  celle 
de  savoir  si  la  réserve  de  l'hypothèque  peut  être  tacite, 
ou  si  elle  doit  être  expresse.  La  question  de  savoir  si  la 
réserve  est  admise  dans  telle  ou  telle  novation  reste  donc 
entière.  Ce  qui  confirme  notre  opinion,  c'est  que  les 
auteurs  du  code  ont  suivi,  en  cette  matière,  la  doctrine 
de  Pothier,  l'orateur  du  gouvernement  ayant  déclaré  que 
le  code  admettait  la  réserve  de  l'hypothèque  qui  avait  tou- 
jours été  admise.  La  tradition  est  donc  décisive. 

332.  «  Lorsque  la  novation  s'opère  entre  le  créancier 
et  l'un  des  débiteurs  solidaires,  les  privilèges  et  hypo- 
thèques de  l'ancienne  créance  ne  peuvent  être  réservés 
que  sur  les  biens  de  celui  qui  contracte  la  nouvelle  dette  « 
(art.  1280).  Cette  disposition  doit-elle  être  entendue  à  la 
lettre?  Il  en  résulterait  que  l'hypothèque  ne  peut  pas  être 
réservée  sur  les  biens  des  codébiteurs  libérés  par  la  no- 
vation, même  de  leur  consentement.  Ainsi  entendue,  la 
loi  serait  contraire  au  principe  qu'elle-même  suit  en  cette 
matière.  Si  l'hypothèque  sur  les  biens  d'un  débiteur  non 
solidaire  peut  être  réservée  avec  le  consentement  de  ce 
débiteur  et  quoiqu'il  soit  libéré  par  la  novation,  il  y  a 
raison  identique  de  décider  la  même  chose  lorsqu'il  s'agit 
d'un  débiteur  solidaire.  Il  est  vrai  que  les  termes  de  la 
loi  paraissent  exclure  toute  distinction,  mais  il  ne  faut 
pas  isoler  le  texte  de  la  tradition  que  les  auteurs  du  code 
ont  voulu  maintenir.  Or,  Pothier  dit  formellement  que 
l'hypothèque  peut  être  réservée  sur  les  biens  des  codébi- 
teurs qui  y  consentent.  Il  faut  leur  consentement,  c'est 
encore  la  théorie  de  Pothier,  et  ici  il  est  certain  que  le 

(1)  Bugnet  sar  Pothier,  t.  II,  p.  318,  note  1.  Mourlon,  t.  II,  p.  743, 
n«  1416.  En  sens  contraire,  Toullier,  t.  IV,  1,  p.  243»  n»  312  ;  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  123,  note  54  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  [>,  426,  n»  226  bis  III  et  IV. 
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législateur  la  reproduite  ;  ce  qui  confirme  l'interprétation 
que  nous  avons  donnée  à  l'article  1278  (i). 

La  loi  ne  prévoit  pas  le  cas  où  la  povation  se  ferais 
avec  un  tiers  étranger  à  la  dette.  Tous  les  débiteurs  so- 
lidaires seraient  libérés  et,  par  suite,  l'hypothèque  établie 
sur  leurs  biens  serait  éteinte  ;  mais  elle  pourrait  être  ré- 
servée, da  leur  consentement,  dans  notre  opinion,  et  sans 
leur  consentement,  dans  l'opinion  contraire  (s). 

saOTION  m.  --  De  la  remise  de  la  dette. 

§  I*'.  Comment  ^e  fait  la  remise- 

333.  I^a  remise  de  la  dette  est  une  renonciation  que 
le  créancier  fait  à  ses  droits  au  profit  du  débiteur,  Elle 
peut  avoir  lieu  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit.  P'ordi- 
naire  on  entend  par  remise  un  abandon  gratuit  de  la 
créance  fait  par  le  créancier.  La  renonciation  à  titre  oné- 
reux est  rare,  pour  mieu^  dire,  elle  se  confond  ^vec 
d'autres  faits  juridiques.  Si  le  créancier  r^noncQ  aux 
droits  que  lui  donne  une  obligation,  n^ojennant  une  nou- 
velle obligation  qui  remplace  la  première,  il  y  a  nova- 
tion.  S'il  reçoit  immédiatement,  en  payenient  de  ce  qui  lui 
est  dû,  une  autre  chose  que  celle  qui  fait  l'objet  de  TobU- 
gation,  il  y  a  dation  en  payement  (3).  Nous  venons  de 
traiter  de  la  novation,  la  dation  en  payement  équipolle 
à  la  vente  ;  quant  aux  différences  qui  les  distinguent,  nous 
les  exposerons  au  titre  de  la  Vente,  Nous  considérons 
donc  la  remise  comme  un  acte  gratuit. 

334,  La  première  question  qui  se  présente  est  de  sa- 
voir si  la  remise  gratuite  est  une  donation.  Il  est  certain 
que  c'est  une  libéralité.  Si  Pierre  me  doit  1,000  francs,  et 
si  je  lui  fais  remise  de  la  dette,  c'^st  comme  si  je  recevais 
d'abord  les  1,000  francs  et  que  je  les  rende  ensuite  à 


(1)  Pothier,  Des  obligations^  n»  599.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  224,  note  58« 
§  3*24.  MourloD,  t.  II, p.  743,  n<»  1415.  Ck>mparez  Golmet  de  Santerre,  t.  V, 
p.  431,ii<'228&if  IL 

(2)  Ck>lin6t  de  Santerre,  t  V,  p,  430,  vfi  228  his  I. 

(3)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  433,  n»  230  his  III. 
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titre  de  don  au  débiteur  :  la  remise  épargne  des  tradi- 
tions inutiles. 

Nous  empruntons  <}uelques  exemples  à  la  jurispru- 
dence. Le  crédirentier  remet  les  arrérages  à  échoir  pen- 
dant sa  vie  ;  il  donne  au  débirentier  son  titre  de  créance  ; 
la  renonciation  aux  arrérages  avait  de  plus  été  constatée 
par  un  acte  sous  seing  privé.  La  tradition  du  titre,  danç 
ce  cas,  tenait  lieu  de  la  remise  des  espèces  (i). 

Un  oncle  cède  gratuitement  à  son.  neveu  ses  établis- 
sements industriels  et  commerciaux,  en  faisant  un  acte 
sous  seing  privé  où  il  déclare  donner  4  son  neveu  U 
somme  de  309,737  fr.  qui  lui  reste  due,  squs  condition 
de  lui  servir  les  intérêts  jusquà  sa  mort,  et  sous  cette 
autre  condition  que  la  donation  aérait  nulle  s*il  survivait 
à  son  neveu.  Le  donataire  4t  la  transcription  de  cette 
déclaration  sur  ses  livres.  Ces  écritures  furent  passées 
sur  rindication  et  par  la  volonté  du  donateur  (^).  Elles 
tenaient  lieu  de  la  tradition, 

335.  La  remise  gratuite  étant  une  libéralité,  faut*il 
en  conclure  (]^u  elle  est  soumise  aux  règles  que  la  loi  éta-» 
blit  pour  les  donations  entre-vifs?  Il  faut  distinguer.  La 
remise  gratuite  n*est  pas  assujettie  aux  formes  des  dona-* 
tiens;  cela  résulte  des  articles  128^  et  1^83.  La  loi  admet 
que  la  remise  peut  être  tacite ,  ce  qui  exclut  toute  solen- 
nité. Pourquoi  le  code  dispense- t-ii  la  remise  de  l'obser- 
vation des  formalités  qu'il  prescrit  pour  l'existence  des 
donations  entre-vifs?  ToulUer  répond  que  la  renjise  a 
toujours  été  tellement  favorisée,  que,  quoiqu'elle  soit  une 
véritable  donation,  on  n'a  jamais  exigé  aucune  espèce  de 
forme  pour  sa  validité  (s).  On  ne  nous  dit  pas  quelle  est 
la  raison  de  cette  faveur,  La  loi  favorise,  il  est  vrai,  la 
libération  du  débiteur,  mais  c'est  la  libération  par  le  paye- 
ment qui  est  favorable  ;  la  libération  gratuite  étant  une 
libéralité,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  loi  la  favoriserait 
alors  qu'elle  voit  les  donations  avec  une  véritable  défa- 
veur ;  et  une  donation  indirecte  faite  sous  forme  de  remise 


(1)  Orléans,  21  février  1852  (Dalloz,  1853,  2,  63). 
<2)  Cassation,  2  avril  186^  (Dalloz,  1863,  1,  454). 
"^  TooUier,  t.  IV,  1,  p.  257,  n»  323. 
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ne  mérite  pas  plus  de  faveur  qu'une  donation  devant  no- 
taire. Peut-être  la  raison  est-elle  que  la  remise  équivaut 
à  un  don  manuel,  la  tradition  étant  fictive;  et  les  dons 
manuels  ont  toujours  été  affranchis  de  toute  solennité.  H 
n'y  avait  pas  plus  de  raison  d'exiger  un  acte  authentique 
pour  la  remise  d'une  dette  de  1 ,000  francs,  que  pour  la  dona- 
tion d'une  somme  pareille  qui  se  fait  de  la  main  à  la  main. 

Reste  à  savoir  comment  la  remise  sera  prouvée.  Puis- 
que la  remise  n'est  pas  un  acte  solennel,  elle  reste  par 
cela  même  sous  l'empire  du  droit  commun  en  ce  qui  con- 
cerne la  preuve.  Dans  les  exemples  que  nous  avons  cités, 
il  y  avait  des  écrits  et,  de  plus,  tradition  des  titres.  Cela 
n'est  point  nécessaire,  et  cela  a  même  donné  lieu  à  diffi- 
culté. On  a  attaqué  la  libéralité  comme  étant  nulle  en  la 
forme;  ces  prétentions  n'ont  pas  été  admises,  et  avec  rai- 
son. Dès  que  la  remise  est  un  acte  non  solennel,  l'écrit 
ne  sert  qu'à  la  preuve  ;  peu  importe  que  le  créancier  ait 
déclaré  donner,  il  donne  toujours  quand  il  remet  la  dette, 
mais  la  remise  n'est  pas  pour  cela  une  donation  entre- 
vifs quant  à  la  forme.  Elle  peut  donc  se  prouver  par  un 
acte  sous  seing  privé,  ou  par  témoins  et  présomptions,  s'il 
y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (i). 

Il  y  a  des  cas  où  le  fait  de  la  remise  est  douteux.  Un 
militaire,  au  moment  de  partir  pour  l'armée  de  Waterloo, 
charge  un  ami,  au  cas  où  il  viendrait  à  périr,  de  remettre 
à  son  frère  ses  titres  et  une  quittance  de  18,000  francs. 
Il  est  tué.  La  remise  était-elle  valable?  Il  y  avait  une  diffi- 
culté très-sérieuse  concernant  l'acceptation  de  la  libéra- 
lité; nous  y  reviendrons.  On  attaqua  encore  la  remise 
comme  étant  subordonnée  à  la  condition  du  décès  ;  ce  qui 
la  rendait  révocable  et  partant  nulle.  Il  a  été  jugé  que  la 
remise  était  valable,  et  la  cour  de  cassation  prononça 
un  arrêt  de  rejet,  par  le  motif  que  la  remise  n'est  assujettie 
à  aucune  forme,  qu'elle  peut  donc  être  simple  ou  condi- 
tionnelle, directe  ou  par  intermédiaire  (2).  La  décision 

(1)  Rejet,  2  Janvier  1843  rDaiIoz,  n^  2555).  Comparez  Liège,  12  décembre 
1835  {Pastcrisie,  1835,  2,  357). 

(2)  Rcôet,  2  avril  1823  (Dalloz,  aa  mot  Dispositions,  n»  1649).  Comparas 
Duranton,  t  XII,  p.  458,  n*  357,  et  t.  VIII.  n»  395. 


DE  LÀ  REMISE  DE  LA  DETTE.  .  361 

nous  laisse  quelque  doute.  On  attaquait  la  libéralité 
comme  nuUe  au  fond  tout  ensemble  et  dans  la  forme. 
Etait-ce  une  donation?  Non,  car  il  ny  avait  pas  d'ac- 
ceptation, et  elle  n*était  pas  irrévocable.  On  peut,  il 
est  vrai,  faire  une  donation  conditionnelle,  mais  la  dona- 
tion conditionnelle  doit  aussi  être  acceptée,  et  la  condi- 
tion ne  doit  pas  être  de  telle  nature  que  la  donation 
devienne  révocable. 

3S6.  Ce  que  nous  venons  de  dire  suppose  que  la  remise 
est  assujettie  à  toutes  les  règles  qui  régissent  les  dona- 
tions, à  Texception  de  celles  qui  concernent  les  formes. 
Cela  n'est  pas  douteux.  Toute  libéralité  est  une  donation 
dès  qu  elle  fait  sortir  un  bien  du  patrimoine  de  celui  qui 
la  fait;  la  remise  doit  donc  être  soumise  aux  principes 
généraux  des  donations  en  tant  que  la  loi  n  y  déroge 
point.  Ainsi  il  faut  être  capable  de  disposer  à  titre  gra- 
tuit pour  faire  une  libéralité  sous  forme  de  remise  ;  il  faut 
être  capable  de  recevoir  pour  recevoir  une  libéralité  sous 
cette  forme.  La  remise  est  en  principe  irrévocable,  sauf 
dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  révocation  des  donations. 
Ici  il  y  a  quelque  contradiction  dans  la  doctrine  du  code  ; 
il  favorise  la  remise  de  la  dette  en  la  dispensant  de  toutes 
formes  et,  dun  autre  côté,  il  maintient  le  principe  rigou- 
reux, et  à  certains  égards  exceptionnel,  de  Tirrévocabi- 
lité.  Enfin,  la  remise  est  sujette  à  rapport  et  à  réduction 
comme  toute  libéralité  indirecte  (i). 

Cette  doctrine  est  de  tradition.  Pothier  enseigne  que 
la  remise  est  une  donation  ;  il  en  conclut  que,  pour  être 
valable,  le  débiteur  à  qui  elle  est  faite  ne  doit  pas  être 
une  personne  à  qui  les  lois  défendent  de  donner.  Ainsi, 
dit-il,  un  malade  ne  pourrait  pas  faire  une  remise  à  son 
médecin  pendant  la  maladie  dont  il  meurt  (2). 

Il  résulte  de  là  qu'il  y  a  une  grande  différence  entre  la 
remise  et  le  payement.  Ceux  qui  ont  qualité  de  recevoir 
un  payement  n'ont  pas  pour  cela  qualité  de  faire  remise. 
Tels  sont  les  administrateurs  légaux,  le  tuteur;  le  père, 

(1)  Daranton,  t.  XII,  p.  450  et  sulv.,  n'»»  341-355. 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  n»  622. 
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le  mari  ne  peuvent  pas  disposer  à  titre  gratuit  des  biens 
de  ceux  dont  ils  gèrent  le  patrimoine,  donc  ils  ne  peurent 
pas  faire  de  remise.  Il  a  été  jugé  que  le  mandat  de  rece- 
voir le  remboursement  dune  créance  ne  confère  pas  au 
mandataire  le  pouvoir  de  faire  remise  au  débiteur  d'une 
partie  de  cette  créance.  En  résulte-t-il,  comme  on  le  pré- 
tendait, que  le  remboursement  est  nul  pour  le  tout?  La 
cour  de  cassation  a  décidé,  et  avec  raison,  que  les  pou- 
voirs donnés  au  mandataire  étant  généraux,  il  pouvait 
recevoir  un  payement  partiel,  sauf  au  mandant  à  récla- 
mer le  payement  de  ce  qui  lui  restait  dû  (i). 

â3t.  La  remise  exige-t-elle  le  concours  de  consente- 
ment du  débiteur?  Quand  elle  se  fait  à  titre  onéreux»  Taf- 
firmativè  n*est  pas  douteuse  ;  la  novation  et  la  dation  en 
payement  sont  des  conventions  qui  exigent  le  consente- 
ment du  créancier  et  du  débiteur.  Il  en  est  de  môme  de 
la  remise  qui  se  fait  à  titre  gratuit,  car  la  donation  est 
aussi  un  contrat.  De  là  suit  que  la  remise  faite  par  le 
créancier  seul  nest  qu*une  simple  offre  ;  il  peut  la  révo- 
quer, tant  que  le  débiteur  ne  l'a  pas  acceptée.  Le  code 
consacre  l'application  de  ces  principes,  en  ce  qui  con- 
cerne la  remise  de  la  solidarité.  Le  créancier  fait  remise 
de  la  solidarité  quand  il  demande  à  l'un  des  débiteurs 
solidaires  sa  part  dans  la  dette  ;  mais  la  demande  seule 
ne  suffit  point,  ce  n'est  qu'une  offre  ;  pour  qu'il  y  ait  re- 
mise, il  faut  que  le  débiteur  acquiesce  ou  qu'il  intervienne 
un  jugement  de  condamnation,  c'est-^à-dire  qu'il  y  ait 
contrat  judiciaire  {2). 

C'est  l'opinion  générale  des  auteurs  modernes.  Dans 
l'ancien  droit,  la  question  était  controversée.  Barbeyrac 
soutenait  que  le  créancier  pouvait  disposer  de  sa  créance, 
comme  un  propriétaire  de  sa  chose,  sans  le  consentement 
de  personne.  La  réponse  de  Pothier  est  un  peu  embarras- 
sée, n  combat  la  doctrine  de  Barbeyrac  au  point  de  vue 
pratique,  tout  en  reconnaissant  qu'un  créancier  qui  aurait 
une  volonté  absolue  d'abdiquer  sa  créance  pourrait,  par 

(1)  Rejet,  24  Jain  1867  (Dalloz,  1868.  1,  29). 

(2)  Duranton,  t.  XII,  p.  458,  n«  357.  'Simet  de  Santerre,  t.  V,  p.  43*2, 
no  230 1>U  I. 
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sa  seule  volonté,  réteindre  (i).  Nous  ne  le  croyons  pas. 
Il  y  a  une  difficulté  de  théorie.  Le  propriétaire  peut  ab- 
diquer, par  sa  seule  volonté,  un  droit  de  propriété.  Un 
droit  réel  ;  pourquoi  ne  peut-il  pas  abdiquer  un  droit  de 
créance?  Nous  avons  répondu  ailleurs  à  l'objection.  La 
propriété  et  les  démembrements  dô  la  propriété  créent  un 
lien  direct  entre  le  propriétaire  et  ba  chose  *  le  proprié- 
taire est  libre  de  rompre  ce  lien,  il  n'a  besoin  du  consen- 
tement de  personne,  parce  que  personne  n'est  intéressé  à 
l'abandon  qu'il  fait.  Il  en  est  autrement  du  créancier;  sa 
créance  dérive  d'une  obligation,  l'obligation  se  forme  par 
le  consentement  des  parties  contractantes  ;  il  n'appartient 
pas  à  l'une  des  parties  intéressées  de  rompre  ce  lien  ;  les 
conventions,  dit  l'article  1134,  ne  peuvent  être  révoquées 
que  du  consentement  mutuel  de  ceux  qui  les  ont  faites  ou 
pour  les  causes  que  la  loi  autoride.  Dira-t-on  qu'il  dépend 
du  créancier  de  jeter  son  titre  ou  de  le  détruire,  comme 
le  propriétaire  peut  jeter  sa  chose  ou  la  détruire?  L'ob- 
jection  n'est  pas  sérieuse.  Le  droit  du  créancier  ne  con- 
siste pas  dans  l'écrit  qu'il  détient  et  qu'il  peut  lacérer  ou 
jeter  ;  il  consiste  dans  un  lien  juridique  que  le  concours 
de  consentement  a  formé  et  que  le  consentement  mutuel 
seul  peut  dissoudre  (2). 

S38.  La  remise  doit  donc  être  acceptée  par  le  débi- 
teur. Il  ne  faut  pas  entendre  par  acceptation  le  mode  So- 
lennel d'accepter  que  le  code  prescrit  pour  le^  donations 
(art.  9BB);  l'acceptation  expresse  tient  à  la  solennité  des 
donations  et  la  remise  de  la  dette  n'est  pas  un  acte  solen- 
nel. L'acceptation  est  un  simple  consentement,  dont  la 
manifestation  est  régie  par  le  droit  commun.  C'est  aussi 
d'après  le  droit  commun  qu'il  faut  décider  la  question  de 
savoir  si  l'acceptation  du  débiteur  doit  être  cotmue  du 
créancier  pour  que  la  convention  se  forme.  Nous  avons 
dit  ailleurs  que  la  question  est  controversée  ;  dans  notre 
opinion,  le  concours  de  volontés  n'existe  que  lorsque 
l'acceptation  est  connue  de  celui  qui  a  fait  l'offre  ;  dans 


(1)  Pothier,  2>es  obligations,  n«  614.  Touiller,  t.  IV,  1,  p.  255.  n»  321. 
(B)  Voyô»  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  90,  n9  TO. 
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lopinion  contraire,  le  fait  seul  de  Tacceptation  suffît  (i), 
La  jurisprudence  admet  trop  facilement  l'acceptation 
du  débiteur.  On  lit  dans  un  arrôt  de  la  cour  de  Limoges, 
confirmé  par  la  cour  de  cassation,  que  la  question  de  sa* 
voir  si  la  remise,  pour  être  valable,  doit  être  suivie  d'ac- 
ceptation, est  susceptible  de  controverse.  Non,  il  n'y  a 
pas  de  controverse  possible  sur  un  point  qui  est  d'évi- 
dence ;  c'est  comme  si  Ton  controversait  la  nécessité  du 
consentement  de  l'acheteur  ou  du  vendeur.  La  cour  de 
Limoges  ajoute  qu'en  tout  cas  l'acceptation  peut  âtre  ta- 
cite, comme  aussi  on  peut  la  présumer  et  l'induire  des 
circonstances.  Nous  répondons  que  l'acceptation  ne  se 
présume  jamais,  car  ce  serait  présumer  le  consentement. 
Le  consentement  peut  être  tacite,  sans  doute.  Mais 
l'était-il  dans  l'espèce?  Le  créancier,  frère  du  débiteur, 
avait  remis  son  titre  à  un  ami  en  partant  pour  l'armée  de 
Waterloo  ;  le  débiteur  prétendait  qu'il  avait  répondu  sur- 
le-champ  qu'il  acceptait  la  remise.  Mais  c'était  là  une 
simple  affirmation,  et  affirmer  n'est  pas  prouver.  Le  con- 
sentement était  bien  un  consentement  présumé,  c'est-à- 
dire  nul  (2). 

3S9.  La  remise  peut  être  tacite.  C'est  le  droit  com- 
mun pour  les  contrats  non  solennels.  Le  code  prévoit 
deux  cas  de  remise  tacite,  pour  mieux  dire  deux  pré- 
somptions de  libération,  car  les  articles  1282  et  1283  ne 
concernent  pas  exclusivement  la  remise  gratuite  de  la 
dette  ;  ils  établissent  une  présomption  de  libération,  ré- 
sultant de  ce  que  le  créancier  remet  au  débiteur  l'acte  qui 
constate  sa  créance.  La  présomption  prouve-t-elle  quil  y 
a  payement?  prouve-t-elle  qu'il  y  a  libéralité?  La  question 
est  controversée.  Nous  allons  l'examiner  en  expliquant 
ces  deux  articles  qui  ont  donné  lieu  à  plus  d'une  diffi- 
culté, n  convient  d'en  traiter  à  part,  parce  qu'ils  n'ont  pas 
pour  objet  unique  la  remise  gratuite  de  la  dette  ;  dans 
l'opinion  commune,  ils  établissent  plutôt  une  présomption 

(1)  Mourlon,  t.  II,  p.  746,  n^  1424.  Colmet  de  Santerre,  t  V,  p.  434, 
n°  S30  bis  IV.  Comparez  le  tome  XV  de  mes  Principes^  p.  550,  no  479. 

(2)  Limoges,  9  août  1821,  et  Rejet,  2  avril  182.)  (Dalioz,  aa  mot  Dùfrto- 
sitions,  no  1649).  Comparez  Paria,  [«^  mars  1826  (Dslloz,  ibid,,  qo  io46.  3  ). 
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de  payement  quune  présomption  de  libéralité.  Ainsi, 
chose  singulière,  la  section  de  la  remise  de  la  dette 
s*ouyre  par  deux  dispositions  qui  sont,  en  fait  du  moins, 
étrangères  à  la  remise  qui  se  fait  de  la  dette  à  titre  gra* 
tuit. 


§  IL  Des  présomptions  de  libération  établies  par  les 

articles  1282  et  1283. 


N*  1.  CAS  DANS  LESQUELS  LA  IX>I  PRÉSUME   LA  LIHÉKATION. 

340.  Les  articles  1282  et  1283  sont  conçus  comme 
suit  : 

«  La  remise  volontaire  du  titre  original  sous  signature 
privée,  par  le  créancier  au  débiteur,  fait  preuve  de  la 
libération,  n 

«  La  remise  volontaire  de  la  grosse  du  titre  fait  pré- 
sumer la  remise  de  la  dette  ou  le  payement,  sans  préju- 
dice de  la  preuve  contraire.  » 

Le  mot  remise  dans  ces  articles  signifie  tantôt  la  tra- 
dition du  titre  faite  par  le  créancier  au  débiteur,  tantôt  la 
libération  du  débiteur  consentie  à  titre  gratuit  par  le 
créancier  et  acceptée  par  le  débiteur.  Il  est  fâcheux  que 
la  langue  française  n*ait  pas  un  autre  mot  qui  exprime 
l'idée  de  tradition  ;  pour  éviter  l'amphibologie,  l'on  a  pro- 
posé l'expression  de  restitution  ;  mais  restititer  n'est  pas 
synonyme  de  remettre.  Il  vaut  encore  mieux  employer 
le  mot  de  tradition^  quoiqu'il  ne  rende  pas  tout  à  fait 
l'idée  attachée  à  la  remise  de  l'écrit  sous  seing  privé  ou 
de  la  grosse  ;  car,  en  droit  français,  la  tradition  implique 
l'exécution  de  l'obligation  qui  incombe  au  débiteur  de 
délivrer  la  chose;  et,  dans  l'espèce,  ce  n'est  pas  le  débi- 
teur qui  délivre,  c'est  le  créancier. 

Pourquoi  la  loi  attache-t-elle  une  présomption  de  libé- 
ration à  la  tradition  que  le  créancier  fait  de  son  titre 
au  débiteur?  L'écrit  constitue  la  preuve  du  droit  que  le 
créancier  a  contre  le  débiteur;  se  dépouiller  de  cette 
preuve  en  remettant  l'acte  à  celui-là  même  contre  lequel 
1  acte  est  destiné  à  établir  une  obligation,  c'est  témoigner 
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la  volonté  de  ne  pas  faire  valoir  son  droit,  soît  que  le 
droit  n'existe  plus,  si  le  débiteur  a  payé,  soit  que  te  créan- 
cier en  fasse  la  remise  gratuite  au  débiteur.  Il  y  a  donc 
grande  probabilité  que  le  débiteur  est  libéré  ou  par  le 
payement  qu'il  a  fait  ou  par  la  libéralité  qu'il  a  reçue. 
C'est  sur  cette  probabilité  que  la  loi  établit  la  présomp- 
tion de  libération.  S'il  y  a  eu  payement^  la  présomption 
de  libération  se  justifie  parfaitement,  car  l'usage  est  que 
le  créancier  remette  au  débiteur  le  titre  qui  constate  la 
dette  éteinte,  cela  dispense  les  parties  de  dresser  acte  du 
payement.  La  présomption  de  libération  se  justifie  encore 
quand  le  créancier  entend  faire  une  libéralité  à  son  dé- 
biteur ;  la  tradition  du  titre  remplace,  en  ce  cas,  la  tra- 
dition de  la  chose  donnée,  tradition  qui  est  nécessaire 
quand  la  donation  n'est  pas  faite  par  acte  notarié.  La 
force  probante  de  la  présomption  de  libération  diffère,  du 
reste,  selon  qu'il  s'agit  du  titre  sous  seing  privé  ou  d'un 
titre  authentique.  Nous  reviendrons  plus  loin  sur  ce 
point. 

341.  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  qile  la 
présomption  de  libération  existe?  L'article  128S  les  dé- 
termine d'une  manière  précise.  Il  faut  1®  remise  du  titre; 
2^  cette  remise  doit  être  volontaire  ;  3^  il  faut  que  la  re- 
mise soit  faite  par  le  créancier;  4^  que  le  créancier  remette 
le  titre  au  débiteur.  L'article  1283  est  moins  explicite,  il 
parle  seulement  de  là  remise  volontaire  de  la  grosse,  sans 
ajouter  jDar  le  créancier  au  débiteur.  Est-ce  à  dire  que  la 
remise  de  la  grosse  ferait  preuve  de  la  libération,  quand 
même  elle  ne  serait  pas  faite  par  le  créancier  au  débi- 
teur? Oela  n'aurait  pas  de  sens,  car  c'est  la  remise  par  le 
créancier  au  débiteur  qui  rend  probable  la  libération  du 
débiteur,  comme  nous  venons  de  le  dire  :  faite  par  un 
autre  que  le  créancier  à  un  autre  que  le  débiteur,  la  pré- 
somption n'aurait  plus  de  fondement,  elle  n'aurait  plus 
de  raison  d'être.  Si  les  mots  par  le  créancier  au  débiteur 
ne  sont  pas  répétés  dans  l'article  1288,  c'est  parce  que 
les  auteurs  du  code  n'aiment  pas  les  répétitions  ;  cette 
préoccupation  de  style  est  déplacée  quand  elle  fkit  nattre 
des  doutes  ;  alors  il  faut  dire  avec  Talleyrand  que  les 
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choses  <{ai  vont  dans  dire  v6i\t  encore  mieu^  en  les  disant. 
Dans  lartiole  1283, la  rédaction,  quoique  défectueuse, ne 
laisse  aucun  doute  (i).  La  jurisprudence  est  en  ce  sens, 
comme  nous  allons  le  dire. 

S4S.  Il  faut  d'abord  remise  du  titre  original  sous  seing 
privé  ou  de  la  grosse  du  titre  authentique.  Quand  il  s*agit 
d'un  acte  sous  seing  privé,  la  loi  exige  la  remise  de 
Yoriginal,  c'est-à-dire  de  l'écrit  dressé  par  les  parties; 
c'est  cet  écrit  qui  forme  la  minute,  il  n'y  en  a  pas  d'autre. 
Lorsque  les  parties  font  dresser  un  acte  authentique,  la 
minute  est  l'original  ;  elle  reste  entre  les  mains  du  no- 
taire à  qui  il  est  défendu  de  s'en  dessaisir»  sauf  dans  les 
cas  prévus  par  la  loi  ;  les  parties  reçoivent  une  expédition 
de  la  minute  revêtue  de  la  formule  exécutoire,  c'est  ce 
qu'on  appelle  la  grosse,  elle  tient  lieu  de  la  minute.  Il  y 
a  des  cas  où  la  créance  est  constatée  par  un  jugement  ;  la 
minute  reste  déposée  au  greffe,  les  parties  ne  reçoivent 
qu'une  expédition  sous  forme  de  grosse  ;  il  faut  donc  ap« 
pliquer  aux  jugements  ce  que  la  loi  dit  de  la  grosse  en 
général;  la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d  accord  sur 
ce  point  (2). 

Il  y  a  des  actes  authentiques  qui  sont  délivrés  au 
créancier  en  minute  ou  en  brevet,  comme  on  dit  ;  la  re- 
mise que  le  créancier  en  fait  au  débiteur  tombe-t-elle 
sous  l'application  de  l'article  1282?  Pothier  les  place  sur 
la  même  ligne  que  le  titre  original  sous  signature  privée 
et  telle  est  aussi  l'opinion  des  auteurs  modernes.  Cela 
n'est  pas  douteux.  Vainement  s*attacherait-on  à  la  lettre 
de  la  loi  en  invoquant  le  principe  que  les  présomptions 
légales  sont  de  la  plus  stricte  interprétation.  L'interpré- 
tation est  stricte,  oui  ;  mais  il  y  a  toujours  lieu  à  inter- 
prétation. Or,  quand  la  loi  parle  du  titre  original  sous 
seing  privé  et  qu'elle  attache  à  la  remise  de  ce  titre  une 
présomption  de  libération,  c'est  parce  que  le  créancier  se 
dépouille  en  faveur  du  débiteur  de  l'unique  preuve  litté- 

(1)  Larombiére»  t.  III,  p.  583,  n»  5  de  l'article  1283  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  384). 

(2)  Aubrv  et  Rao,  t.  IV,  p.  206  et  note  29,  §  323.  Arrêt  de  la  coar  de  cas- 
sation de  Hesse-Darmstadt  du 21  Juillet  1858 {Belgique  judiciaire,  t.  XVII, 
p.  689). 


568  OBLIGATIONS. 

raie  qu'il  a  contre  lui.  Qu'importe  que  cette  preuve  uni- 
que résulte  d'un  brevet  ou  d'un  écrit  sous  seing  privé  ?  Le 
résultat  est  le  même  et,  par  conséquent,  la  pensée  du 
créancier  doit  être  la  même.  Le  cas  est  donc  identi- 
que {]). 

L'article  1283  exige  la  remise  de  la  grosse  pour  qu'il 
y  ait  présomption  de  libération.  Peut-on  étend^re  cette 
disposition  au  cas  où  le  créancier  remettrait  au  débiteur 
une  expédition  simple,  c'est-à-dire  non  revêtue  du  man- 
dement d'exécution?  Non,  ici  il  y  aurait  interprétation 
extensive,  ce  qui  n'est  pas  permis  en  fait  de  présomptions 
légales.  Il  y  a,  en  effet,  une  raison  de  différence  entre 
la  grosse  et  une  simple  expédition;  le  créancier  ne  peut 
se  procurer  une  autre  grosse  qu'avec  le  consentement  du 
débiteur  et  avec  l'intervention  du  juge  ;  tandis  que  le  no- 
taire peut  délivrer  au  créancier  autant  d'expéditions  qu'il 
lui  en  demande;  la  remise  d'une  expédition  simple  ne 
pouvait  donc  engendrer  aucune  probabilité  ni,  par  con- 
séquent, aucune  présomption  de  remise  (2). 

343.  Les  articles  1282  et  1283  exigent  que  la  remise 
soit  volontaire.  Maleville  et  après  lui  Touiller  disent  que 
le  mot  volontaire  est  un  pléonasme;  le  seul  mot  de  re- 
mise, d'après  eux,  annonce  essentiellement  la  volonté  de 
mettre  le  titre  en  la  possession  du  débiteur  (3).  Sans 
doute,  mais  ce  n'est  pas  sur  le  simple  fait  de  la  mise  en 
possession  que  la  présomption  de  libération  est  fondée, 
c'est  sur  la  volonté  de  libérer  le  débiteur,  et  c'est  cette 
intention  que  la  loi  exige  en  ajoutant  le  mot  volontaire. 
Nous  trouvons  ce  mot  dans  d'autres  dispositions  et  avec 
une  signification  analogue.  Aux  termes  de  l'article  1235, 
le  débiteur  ne  peut  pas  répéter  ce  qu'il  a  volontairement 
payé  en  acquit  d'une  dette  naturelle  :  volontairement,  c'est- 
à-dire  avec  l'intention  de  payer  une  dette  naturelle. 
D'après  l'article  1338,  la  confirmation  tacite  résulte  de 
l'exécution  volontaire  de  l'obligation,  c'est-à-dire  de  l'exé- 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  u'^CM,  Larombiere,  t.  111,  p.  509,  u^  7  <lf 
rarUde  1282  (Ed.  B.,  1. 11,  p.  338). 

(2)  Duraoton,  t.  Xll,  p.  4(>V.  n»  366,  et  tous  \en  auteurs. 

(3)  Toullier,  t.  IV,  1,  p.  2^  a«>  327. 
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cution  qui  implique  Tintention  de  réparer  le  vice  dont  elle 
est  entachée.  Cette  interprétation  de  la  loi  est  aussi  fon- 
dée en  raison  :  le  créancier  peut  très-bien  remettre  le 
titre  au  débiteur  sans  avoir  la  volonté  de  se  dépouiller 
de  la  preuve  ;  il  en  serait  ainsi  si  la  remise  était  faite  à 
titre  de  dépôt,  de  mandat.  Le  créancier  charge  le  débi- 
teur de  gérer  ses  affaires;  il  lui  remet  tous  ses  papiers, 
y  compris  le  titre  qui  constate  sa  créance  contre  le  débi- 
teur :  y  aura-t-il  présomption  de  libération?  Non,  certes. 
Il  y  a  cependant  mise  en  possession,  mais  la  remise  n  est 
pas  volontaire  dans  le  sens  de  la  loi  (i). 

344.  La  remise  doit  être  faite  par  le  créancier.  Si  elle 
est  faite  par  un  tiers  sans  mandat  du  créancier,  il  ne  peut 
être  question  d  une  présomption  de  libération  ;  cela  est 
d^  toute  évidence  quand  le  créancier  veut  faire  une  libé- 
ralité ;  c  est  lui,  ou  un  tiers  par  son  ordre,  qui  devra  re- 
mettre le  titre  au  débiteur,  puisque  c'est  cette  tradition  du 
donateur  qui,  dans  l'espèce,  constitue  la  donation.  Si  l'on 
prétend  que  la  remise  a  eu  lieu  à  la  suite  d'un  payement, 
il  faut  encore  que  le  créancier,  ou  un  tiers  sur  .ses  ordres, 
ait  remis  le  titre  pour  qu'on  puisse  en  induire  une  proba- 
bilité de  payement  (i). 

Les  tribunaux  ont  parfois  appliqué  les  présomptions 
des  articles  1282  et  1283  à  des  cas  où  il  nétait  pas  ques- 
tion d'une  présomption  de  libération,  mais  d'un  payement 
réel  fait  à  celui  qui  n'avait  pas  pouvoir  de  recevoir.  C'est 
alors  la  validité  du  payement  qui  est  contestée,  et  il  va 
sans  dire  qu'un  payement  reçu  par  celui  qui  n'avait  pas 
qualité  de  recevoir  ne  peut  être  validé  par  la  remise  du 
titre,  lorsque  cette  remise  est  faite  par  un  autre  que  par  le 
créancier  et  sans  mandat  de  celui-ci. Lé  payement  est  fait 
à  un  notaire  lequel  délivre  au  débiteur  la  grosse  du  titre  : 
le  débiteur  peut-il  invoquer  la  présomption  de  l'art.  1283? 
Non,  car  ce  n'est  pas  le  créancier  qui  lui  a  remis  son 
titre,  c'est  un  tiers  qui  n'avait  aucune  qualité  ni  de  rece- 
voir ni  de  remettre  la  grosse.  En  réalité,  il  ne  s'agit  pas 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  435,  n»  231  bis  III.  Rejet,  2d  août  ia44 
(Dalloz,  an  mot  Obligations,  no  2582,  !<>). 

(2)  Larombiôre,  1. 111,  p.  509,  n»  8  de  Tarticle  1282 (Ed.  B.,  t.  II,  p  i;38). 
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de  prouver  la  libération  par  une  présomption  ;  il  y  a  mi 
payement,  mai^  un  payement  irrégulier  fait  4  ceiui  qui 
n*ayait  pas  pouyoir  de  recevoir  au  nom  du  créancif^r*  Oe 
payement  est  nul  et  la  nullité  ne  peut  certes  pa^  se  c;on* 
vrir  par  une  présomption  qui  ne  reçoit  pas  d  application 
à  l'espèce  (i). 

Un  avoué  est  chargé  d  obtenir  un  jugement  de  con- 
damnation ou  un  bordereau  de  collocation  ;  a-t-il  mandat 
de  recevoir  la  somme  ac^qgée  ou  allouée?  Non.  Il  reçoit 
néanmoins,  donne  (][uittance  au  débiteur  et  lui  rçmet  la 
grosse  du  jugement  ou  le  bordereau,  Le  débiteur  invo*' 
que  Tarticle  1283,  La  cour  de  cassation  a  jugé  que  Tar- 
ticle  1283  est  inapplicable  à  une  espèce  où  la  remise  du 
titre  n  a  pas  été  faite  par  le  créancier.  Il  s'agissait  encore 
une  fois,  non  d  une  présomption  de  libération,  mais  d  un 
payement  irrégulier  ;  le  créancier  pouvait  demander  un 
nouveau  payement,  sauf  au  débiteur  à  prouver  que  le 
payement  ayait  été  ratifié  par  le  créancier  ou  qu'il  avait 
tourné  à  son  profit  (2). 

Un  père  paye  la  dette  de  son  fils  et  lui  remet  le  titre. 
On  demande  le  rapport  de  ce  que  le  père  a  p^é  pour  l'un 
de  ses  héritiers.  Celui-ci  peut-il  opposer  l'article  1282  et 
dire  que  la  remise  du  titre  prouve  la  libération?  La  cour 
de  cassation  a  décidé,  et  la  chose  est  évidente,  que  Vart}- 
cle  1283  était  hors  de  cause  ;  le  titre  n'avait  pas  été  remis 
par  le  créancier  au  débiteur,  donc  l'article  1282  était 
inapplicable.  C'était  le  cas  prévu  par  l'article  851,  aux 
termes  duquel  le  rapport  est  dû  de  ce  qui  a  été  employé 
pour  le  payement  des  dettes  d'un  héritier  (3]. 

345.  Enfin  le  titre  doit  être  remis  au  débiteur,  S'il  a 
été  remis  à  un  tiers  n*ayant  aucun  mandat  du  débiteur,  la 
présomption  de  libération  n'est  pas  applicable.  Vaine- 
ment dirait-on  que  le  créancier  se  dépouille  néanmoins  de 
la  preuve  littérale  qu'il  avait  contre  son  débiteur;  la 
loi  ne  se  contente  pas  de  ce  fait  pour  en  induire  une  pré- 
somption de  libération  ;  puisqu'il  s'agit  de  savoir  si  le 


(1)  Douai,  29  noTembra  1849  (DaUo9, 1852,  2, 161). 

2)  CassaUon,  23  JuiUet  1828  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  &<>  1709). 

3)  Rejet,  24  novembre  1858  (Dalloz,  1859, 1, 133). 
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débiteur  est  libéré,  il  faut  que  le  fait  ait  un  rapport  avec 
le  débiteur  et  que  le  fait  manifeste  la  volonté  de  le  libérer. 
Donc  la  remise  du  titre  à  un  autre  que  le  débiteur  ne 
pouvait  emporter  aucune  présomption  de  libération.  Une 
maison  de  banque  est  débitrice  ;  il  se  trouve  que  Tun  des 
associés  est  détenteur  du  titre  et  que  c'est  à  lui  que  la  re- 
mise en  avait  été  faite;  3*il  u'a  pas  agi  comme  manda* 
taire  de  la  société,  la  remise  du  titra  sera  inopérante; 
car  les  parties  ne  se  trouvant  pas  clans  }e  texte  de  la  loi, 
et  en  dehors  du  texte,  il  ne  saurait  y  avoir  de  présomp- 
tion légale  (i). 

846.  Les  articles  12S2  et  1283  parlent  de  la  remise 
faite  par  un  créancier  à  son  débiteur.  Cela  implique  un 
contrat  unilatéral,  un  débiteur  et  un  créapcier.  La  loi  ne 
reçoit  pas  d'application  à  une  convention  bilatérale, 
D  abord  le  texte  est  inapplicable.  L'article  1282  suppose 
qu'il  y  a  un  titre  unique  sousi  seing  privé  ;  dans  une  con- 
vention bilatérale,  il  y  a  deux  créanciers  et  chacun  a  $on 
titre  ;  il  y  a  deux  dettes  corrélatives,  dqnt  l'une  est  la 
condition  de  l'autre,  Dan^  cette  situation,  Ton  ne  com- 
prend pas  l'application  de  l'article  1282,  chacune  des 
parties  devrait  remettre  son  double  à  l'autre,  et  si,  comme 
c'est  l'usage,  chacun  des  doubles  était  signé  par  les  d^ux 
parties  contractantes,  à  quoi  servirait  cette  remise  réci- 
proque? U  y  a  plus.  Les  contrats  pynallagmatiques  ne 
peuvent  pas  s'éteindre  par  uqo  présomption  de  libération. 
Dès  l'instant  où  la  vente  est  parfaite,  1^^  propriété  de  la 
chose  vendue,  si  c'est  un  corps  certaiu,  est  transmise  é, 
l'acheteur.  Tout  est  consommé.  Le  vendeur  peut  sans 
doute  faire  remise  à  titre  gratuit  du  prix  auquel  il  a  droit, 
mais  la  propriété  n'en  sera  pas  moins  transférée  à  l'ache- 
teur, et  si,  dans  l'intention  des  parties,  la  remise  du  pri^ 
doit  avoir  pour  conséquence  la  restitution  de  la  chose, 
c'est-à-dire  la  renonciation  de  chacune  des  parties  à  la 
vente,  cette  volonté  ne  pourra  recevoir  son  exécution 
que  par  un  nouveau  contrat  qui  opérera  une  nouvelle 
translation  de  propriété*  La  cour  de  Liège  a  donc  bien 

(1)  Rejet,  l^  février  1842  (Sirey,  1842,  1,  PO?» 
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jugé  en  décidant  que  les  articles  1282  et  1283  ne  concer- 
nent que  des  conventions  unilatérales  qui  présentent,  d'un 
côté,  un  créancier  et,  de  l'autre,  un  débiteur;  ils  sont 
étrangers  à  la  remise  d'un  titre  constatant  une  convention 
bilatérale  ;  la  remise  de  la  grosse  ou  des  doubles  sous 
seing  privé  n'aurait  point  pour  effet  la  libération  des  deux 
parties  ;  elles  sont,  sans  doute,  libres  de  renoncer  à  leur 
convention,  mais  cela  ne  peut  pas  se  faire  par  une  simple 
restitution  de  titres,  il  faut  une  convention  nouvelle  (i). 
B43.  Il  est  de  jurisprudence  que  la  présomption  de 
libération  résultant  de  la  remise  volontaire  de  la  grosse 
du  titre  s'applique  au  notaire  qui  remet  à  son  client  la 
grosse  de  l'acte  dont  les  frais  lui  sont  dus  :  ces  frais  sont 
réputés  avoir  été  payés  au  notaire  par  l'effet  de  cette  re- 
mise. La  cour  de  cassation  dit  que  l'acte  à  raison  duquel 
les  frais  sont  dus  en  constitue  le  titre,  dans  le  sens  de 
l'article  1283  (2).  Cela  nous  paraît  douteux  :  n'est-ce  pas 
étendre  la  présomption  légale  de  libération  à  un  cas  pour 
lequel  elle  n'a  pas  été  établie?  Quand  la  loi  attache  une 
présomption  de  libération  à  la  remise  du  titre  que  le 
créancier  fait  à  son  débiteur,  elle  entend  un  titre  qui  a  été 
dressé  pour  servir  de  preuve  au  créancier  contre  le  débi- 
teur ;  or,  il  est  bien  certain  que  la  grosse  de  l'acte  reçu 
par  le  notaire  n'a  pas  pour  objet  de  servir  de  preuve  à 
l'officier  public  ;  que  des  honoraires  lui  sont  dus  ;  l'acte  est 
dressé,  non  dans  l'intérêt  du  notaire,  mais  dans  l'intérêt 
des  parties  contractantes.  On  n'est  donc  pas  dans  le  texte 
de  la  loi  :  la  grosse  prouve  seulement  qu'un  acte  a  été  fait 
et  que  des  honoraires  sont  dus,  mais  la  remise  de  la  grosse 
n'est  pas  une  présomption  de  libération  en  faveur  du 
client.  La  cour  de  cassation  n'a-t-elle  pas  confondu  les 
présomptions  de  l'homme  avec  les  présomptions  légales? 
Il  peut  y  avoir  des  présomptions  résultant  des  faits  et  des 
circonstances  en  faveur  du  client,  il  peut  invoquer  ces 


(1)  Liège,  13  décembre  1814  (Pasicrisie,  1814,  p.  265).  Duranton,  t.  XII, 
p.  467,  n®  338. 

(2)  Rejet,  26  janvier  1858  (Dalloz,  1858, 1,  160);  Rejet,  chambre  civile, 
6  février  1860  (Dalloz,  1860, 1,  253).  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  210, 
:iote  44,  g  323. 
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présomptions  dans  tous  les  cas  où  la  preuve  testimoniale 
est  admissible,  mais  il  ne  peut  pas  se  prévaloir  d'une 
présomption  légale  qui  n*a  pas  été  écrite  pour  lui. 

S48.  Y  a-t-il  d'autres  présomptions  de  libération?  Les 
présomptions  légales  sont  de  la  plus  stricte  interpréta- 
tion. Ce  principe  résulte  de  la  définition  môme  que  le  code 
donne  de  la  présomption  légale  :  c'est  celle,  dit  l'arti- 
cle 1350,  qui  est  attachée  par  une  loi  spéciale  à  certains 
actes  ou  à  certains  faits.  Tels  sont  les  cas  dans  lesquels 
la  loi  fait  résulter  la  libération  de  certaines  circonstances 
déterminées.  Les  articles  1282  et  1283  déterminent  ces 
circonstances  :  cela  est  décisif.  Le  débiteur  n'en  peut  in- 
voquer d'autres.  Le  code  lui-même  applique  ce  principe 
en  disant  que  «  la  remise  de  la  chose  donnée  en  nantis- 
sement ne  suffit  point  pour  faire  présumer  la  remise  de 
la  dette  )»  (art.  1286).  Rendre  le  gage,  c'est  renoncer  à 
une  sûreté  ;  or,  la  renonciation  à  une  garantie  accessoire 
n'emporte  pas  la  renonciation  à  la  créance  principale.  Du 
moins  la  loi  ne  pouvait  pas  présumer  cette  renonciation, 
car  la  renonciation  ne  se  présume  pas.  Il  se  peut  cepen- 
dant que  la  remise  du  gage  se  fasse  lors  du  payement  ; 
mais  par  elle  seule,  dit  l'article  1286,  elle  ne  suffit  point 
pour  faire  présumer  la  libération  du  débiteur,  bien  moins 
encore  la  remise  gratuite  de  la  dette.  Mais  le  juge  pourra 
prendre  ce  fait  en  considération  dans  le  cas  où  il  peut 
décider  la  question  par  des  présomptions  tirées  des  cir- 
constances de  la  cause  (i). 

349.  Il  a  été  jugé  que  la  destruction  du  titre  par  le 
créancier  est  une  preuve  ^e  libération  pour  le  débiteur. 
La  cour  de  Lyon  ne  dit  pas  que  c'est  une  présomption  de 
libération,  elle  ne  décide  pas  même  en  termes  absolus 
que  c'est  toujours  une  preuve  de  libération.  L'arrêt  est 
une  décision  de  fait.  Une  fille  devait  4,000  francs  à  son 
père;  celui-ci,  quelques  jours  avant  sa  mort,  détruisit  le 
titre  qui  constatait  la  créance.  La  destruction  du  billet, 
dit  la  cour,  faite  volontairement  par  le  créancier,  snrt.ov^ 

(1)  DurantOD,  t.  XII»  p.  470,  d«  36b.  Larombiére,  t.  III,  p.  609,  n"  I  da 
rarticle  1286  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  353).  Golmel  Oe  Ç-anterre,  t.  IV,  p.  439, 
no  232  bis  IV. 
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lorsqu  un  de  ses  enfants  en  est  débiteur,  est  un  acte  réel 
de  libération  pour  ce  dernier.  Même  ainsi  limitée,  la  dé- 
cision soulève  une  difficulté  sérieuse.  L*arrét  voit  dans  le 
fait  du  père  un  avantage  indirect  qu  il  a  voulu  faire  à  sa 
allé,  et  il  l'impute  sur  la  quotité  disponible  (i).  C'est  donc 
une  donation,  partant  un  contrat;  et  toute  convention 
n'exige*t-elle  pas  le  consentement  des  parties  contrac- 
tantes? Or,  dans  l'espèce,  le  père  a  bien  voulu  donner, 
mais  la  fille  n'a  pas  consenti  à  recevoir  ;  et  après  la  mort 
du  donateur,  le  donataire  peut-il  encore  accepter  la  libé- 
ralité, alors  que  le  concours  de  volontés  devient  impos- 
sible ?  Ainsi  la  destruction  du  titre  ne  vaut  pas  donation  ; 
on  ne  peut  pas  non  plus  la  considérer  comme  une  preuve 
de  libération  par  le  payement  de  la  dette.  Dans  l'espèce, 
le  payement  n'était  pas  même  allégué  ;  et  s'il  l'était,  la 
destruction  du  titre  ne  serait  pas  une  preuve  suffisante, 
ce  ne  serait,  après  tout,  qu'une  présomption  de  l'homme, 
que  le  juge  ne  pourrait  admettre  que  dans  les  cas  où  la 
preuve  testimoniale  est  admissible. 

M«S.  oanrr  dk  Uk.  ratenonoM. 

3ftO.  L'article  1282  dit  que  la  remise  du  titre  original 
SQU8  seing  privé  par  le  créancier  au  débiteur  fait  preuve 
de  la  libération.  Que  faut-il  entendre  par  libéraiianf 
Est-ce  la  libération  par  l'effet  d'une  libéralité  présumée  ? 
ou  la  loi  présume-t-elle  que  le  débiteur  est  libéré  par  le 
payement?  Ozi  ne  le  sait;  l'article  1282  ne  s'explique  pas 
sur  ce  point.  L'article  1283  pac^aît  plus  explicite;  il  porte 
que  la  remise  de  la  grosse  du  titre  fait  présumer  la  remise 
de  la  dette  ou  le  payement.  Comme  l'expression  remise  de 
la  dette  est  opposée  au  mot  payement,  elle  doit  signifier 
la  remise  gratuite  ;  tel  est  d'ailleurs  le  sens  ordinaire  du 
mot  remise.  Que  dit  donc  l'article  1283?  Que  la  tradition 
de  la  grosse  fait  présumer,  soit  la  remise  gratuite  de  la 
dette,  soit  le  payement.  C'est  dire  d'une  manière  explicite 
ce  que  l'article  1283  dit  implicitement  ;  car  la  libération 

(1)  Lyon,  14  février  1848  (Dalloz,  1850,  2, 194). 
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dont  parle  cet  article  s  entend  de  la  libération  gratuite  et 
de  la  libération  onéreuse.  Quelle  est,  en  définitive,  la  libé- 
ration qui  est  présumée  dans  les  articles  1^^  et  1^83  j 
est-ce  le  payement?  est*ce  la  remise  gratuit^} 

On  comprend  Viutéret  de  U  question.  La  remise  gra- 
tuite est  une  libéralité  ;  or,  les  donations  soQt  régies  par 
de  tout  autres  principes  que  le  payement.  Il  y  a  des  oréan- 
ciers  qui  peuvent  recevoir  un  payement  et  qui  ne  peuvent 
pas  faire  remise  de  la  dette  :  telle  est  la  femme  mariée 
sous  le  régime  de  séparation  de  biens.  Elle  remet  le  titre 
de  sa  créance  au  débiteur  :  que  devra-t*on  présumer?  Si 
Ton  présume  le  payement,  le  débiteur  sera  valablement 
libéré.  Si  Ton  présume  la  remise,  la  libération  sera  nulle, 
la  femme,  quoique  séparée  de  biens,  n'ayant  pas  le  droit 
de  faire  une  libéralité.  En  supposant  môme  que  la  Ubérar 
tion  est  valable,  soit  comme  payement,  soit  comme  libé*- 
ralité,  il  importe  encore  de  savoir  à  quel  titre  elle  a  614 
faite  :  est-ce  à  titre  gratuit,  la  libéralité  sera  rapportable, 
réductible,  révocable  pour  ingratitude  ou  survenance  d  en- 
fant, tandis  que  tous  ces  efSdts  sont  étrangers  au  paye* 
ment.  Par  contre,  si]  y  a  payement,  le  débiteur  aura  un 
recours  contre  ses  codébiteurs,  recours  qu'il  n'aura  pas 
s*il  a  reçu  une  libéralité. 

351.  A  notre  avis,  la  loi  ne  présume  ni  le  payem^eut, 
ni  la  remise  gratuite  ;  elle  présume  la  Ubératioui  Qomme 
le  dit  l'article  1282,  c  est-à*dire  que  si  le  créancier  agit 
contre  le  débiteur,  celui-ci  repoussera  la  demande  par 
une  fin  de  non-recevoir,  en  invoquant  la  présomption  de 
libération.  Quant  à  la  question  de  savoir  à  quel  titre  il 
est  libéré,  elle  n  est  pas  décidée  par  la  loi,  donc  eUe  reste 
sous  l'empire  du  droit  commun.  C'est  à  celui  qui  soutien* 
dra  qu'il  y  a  payement  à  le  prouver  d'après  les  règles  qui 
régissent  la  preuve.  De  même  celui  qui  prétend  que  le 
créancier  a  fait  une  libéralité  à  son  débiteur  en  devra 
également  administrer  la  preuve.  Peuvent-ils  se  préva<- 
loir  d'une  présomption,  ou  peut-on  leur  opposer  une  pré- 
somption? Il  n'y  a  pas  de  présomption  légale  sans  loi  ;  et 
où  est  la  loi  qui  présume  soit  le  payement,  soit  la  libéra- 
lité? L'article  1282  parle  de  la  libération  en  termes  gé- 
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néraux;  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  le  débiteur  peu? 
opposer  au  créancier  une  présomption  de  libération.  L  ar- 
ticle 1283  dit  que  la  remise  de  la  grosse  fait  présumer 
soit  le  payement,  soit  une  libéralité,  mais  il  ne  dit  pas  si 
c'est  le  payement  que  la  loi  présume  ou  si  c'est  la  libéra- 
lité. Puisqu'il  n'y  a  pas  de  présomption,  on  appliquera 
les  principes  généraux  qui  régissent  la  preuve. 

35S.  Les  auteurs  sont  divisés.  La  plupart  disent  que 
l'on  doit  présumer  le  payement.  Il  y  a  doute,  dit-on,  sur 
le  sens  de  la  remise  et  sur  le  sens  que  la  loi  y  attache  ; 
or,  dans  le  doute,  il  faut  interpréter  la  loi  et  la  conven- 
tion en  faveur  du  débiteur.  Et  l'intérêt  du  débiteur  est 
que  l'on  présume  le  payement  plutôt  que  la  libéralité  ; 
car  la  libéralité  pourrait  être  attaquée,  tandis  que  le  paye- 
ment ne  peut  pas  l'ôtre  par  ceux  qui  ont  capacité  de  rece- 
voir ;  et  le  payement  lui  assurera  un  recours  qu'il  n'aurait 
pas  en  cas  de  libéralité.  Telle  est  d'ailleurs  la  réalité  des 
choses.  Quand  est-ce  que  le  créancier  remet  son  titre  au 
débiteur?  Lorsqu'il  reçoit  le  payement  de  ce  qui  lui  est 
dû;  la  donation  est  une  rare  exception  (i).  Nous  opposons 
à  cette  opinion  un  argument  qui  est  décisif,  c'est  le  texte  ; 
si  le  législateur  avait  entendu  établir  une  présomption  de 
payement,  il  l'aurait  dit  ;  tout  étant  de  rigueur  en  matière 
de  présomptions,  il  faut  s'en  tenir  à  la  loi  ;  or,  la  loi  ne 
dit  pas  que  la  remise  du  titre  original  sous  seing  privé 
fait  preuve  du  payement,  elle  dit  que  cette  remise  fait 
preuve  de  la  libération.  Ce  terme  général  comprend  les 
deux  modes  de  libération,  le  payement  et  la  remise  ;  donc 
on  ne  peut  pas  dire  que  la  loi  présume  l'un  plutôt  que 
l'autre.  L'article  1283  est  également  contraire  à  l'opinion 
que  nous  combattons  :  la  tradition  de  la  grosse  fait  pré- 
sumer la  remise  ou  le  payement,  donc  le  payement  n'est 
pas  présumé  d'une  manière  absolue. 

3&3.  D'autres  auteurs  enseignent  que  l'alternative  éta- 
blie par  l'article  1283  donne  le  choix  à  celui  qui  invoque 
la  présomption  :  il  peut  soutenir,  suivant  son  intérêt,  que 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  IV,  p.  437,  n*  231  bis  IV.  Duranton,  t.  XII. 
p.  467, 09  364)  se  prononce  pour  cette  opinion,  mais  avec  hésitation.  Com- 
parez Marcadé,  t.  IV,  p.  604,  n»  IV  de  l'article  12bi5 
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c'est  le  payement  qui  est  présumé  ou  que  c'est  la  remise  (i). 
Sans  doute  il  peut  le  soutenir,  mais  en  prouvant  son 
allégation,  car  la  loi  ne  présume  pas  que  le  débiteur  est 
libéré  par  le  payement,  et  elle  ne  présume  pas  qu'il  est  libéré 
par  une  remise  gratuite  ;  et  on  ne  conçoit  pas  une  pré- 
somption abandonnée  au  choix  de  celui  qui  l'invoque,  ce 
ne  serait  plus  une  présomption  légale,  ce  serait  une  pré- 
somption de  l'homme  qui  aurait  la  force  d'une  présomp- 
tion légale,  ce  qui  est  contradictoire.  D'ailleurs  la  loi 
n'établit  pas  une  alternative  avec  choix  pour  celui  qui  se 
prévaut  de  la  présomption  ;  elle  dit  seulement  que  la  re- 
mise de  la  grosse  peut  signifier  deux  choses,  ou  un  paye- 
ment ou  une  libéralité,  et  précisément  parce  que  la  signi- 
fication est  complexe  et  partant  douteuse,  la  loi  ne  pouvait 
présumer  ni  un  payement  ni  une  libéralité. 

On  cite  comme  exemple  le  cas  où,  l'un  des  créanciers 
solidaires  aurait  remis  au  débiteur  le  titre  de  la  créance. 
Il  ne  peut  pas  faire  de  remise  gratuite  (art.  1 198),  mais 
il  peut  recevoir  le  payement  de  la  créance  solidaire  ;  le 
débiteur  à  qui  l'un  des  créanciers  a  remis  le  titre  pour- 
rait invoquer  la  présomption  de  libération,  en  ce  sens 
qu'il  est  présumé  avoir  payé  et  que,  par  suite,  la  dette  est 
éteinte  à  l'égard  des  autres  créanciers.  L'exemple  prouve 
contre  la  doctrine,  parce  qu'il  en  prouve  le  danger.  Un 
créancier  solidaire  insolvable  remet  au  débiteur  l'écrit 
sous  seing  privé  qui  constate  la  créance.  Ce  débiteur  sera 
censé  libéré  par  le  payement.  Les  cocréanciers  auront,  à 
la  vérité,  un  recours  contre  celui  qui  a  fait  cette  remise, 
mais  ce  recours  sera  inefficace.  Dans  notre  opinion,  il  n'y 
a  aucune  présomption,  le  débiteur  qui  prétendra  être 
libéré  par  un  payement  devra  prouver  que  la  remise  du 
titre  lui  a  été  faite  après  un  payement,  sauf  aux  créan- 
ciers solidaires  à  prouver  qu'il  y  a  remise  gratuite. 

354.  Les  auteurs  qui  admettent  que  le  débiteur  peut 
soutenir,  suivant  son  intérêt,  qu'il  y  a  payement  ou  remise 
gratuite  ajoutent  une  restriction.  Si  la  présomption  de 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  208.  §  323.  Mourlon,  t.  II,  p.  548,  n»  1429. 
Larombièid,  1. 111,  p.  577,  n«  15  de  l'article  1282  (Ed,  B.,  t.  II,  p.  341). 
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payement  avait  pour  résultat  de  couvrir  une  fraude  à  la 
loi,  le  créancier  serait  admis  à  prouver  qu'il  a  remis  le 
titre,  non  à  la  suite  d*un  payement,  mais  par  libéralité. 
Ainsi  le  créancier  demande  la  révocation  d*une  donation, 
faite  sous  forme  de  remise  de  dette,  pour  cause  de  surve- 
nance  d'enfant  ;  le  débiteur  lui  oppose  la  délivrance  qu'il 
lui  a  faite  du  titré  comme  prouvant  le  payement.  Le  créan- 
cier Sera  admis  à  prouver  qu'il  a  fait  une  libéralité  (i).  Il 
nous  semble  que  l'exception  ne  se  justifie  pas  plus  que  la 
règle.  S'il  y  avait  réellement  présomption  de  payement, 
la  preuve  contraire  nô  serait  pas  admise,  au  moins  dans 
le  cas  de  l'article  1282,  comme  nous  le  dirons  plus  loin . 
Vainement  objecterait-on  que  la  fraude  fait  toujoui*s  excej)- 
tion.  Il  n'y  à  pas  de  fraude,  dand  l'espèce;  le  créancier 
avait  le  droit  de  faire  une  libéralité  sous  forme  de  remise 
de  la  dette  ;  de  son  côté,  le  débiteur  aurait  le  droit  d'in- 
voquer la  présomption  de  payement,  si  réellement  la  loi 
rétablissait.  La  loi  a  donc  eu  raison  de  ne  pas  l'établir, 
car,  en  l'établissant,  elle  aurait  entravé  l'exercice  du  droit 
qu'elle-môme  établit,  la  révocation  de  la  donation  pour 
survenance  d'enfant. 

On  admet  la  même  exception  lorsque  la  remise  du  titre 
a  été  faite  par  une  personne  capable  de  recevoir  un  paye- 
ment, mais  incapable  de  disposer  à  titre  gratuit,  ou  à  une 
personne  incapable  de  recevoir  une  libéralité.  Cette  excep- 
tion encore  témoigne  contre  la  règle.  N'est-il  pas  plus 
simple  de  ne  pas  établir  une  présomption  de  payement 
qui  pourrait  si  facilement  couvrir  une  fraude  à  la  loi,  en 
ce  sens  qu'elle  permettrait  à  un  incapable  de  donner  ou 
de  recevoir*  à  titre  gratuit  ?  Par  la  même  raison,  on  écarte 
la  présomption  de  payement  lorsqu'un  tiers,  tel  qu'un  ré- 
servataire, agit  en  réduction,  ou  lorsqu'un  t3réancier  in- 
tente l'action  paulienne  ;  la  remise  gratuite  porterait,  en 
ce  cas,  atteinte  aux  droits  d'un  tiers  ;  nous  en  concluons 
cu'il  eût  été  peu  raisonnable  d'établir  une  présomption  de 
payement  qui  compromettait  tant  de  droits  et  tant  d'inté- 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  208  et  note  35  du  §  323.  Larombiôre,  t.  III, 
p.  578,  n<>  16  de  Tarticle  1282  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  341).  Mourlon  n^admet  pas 
la  preuve  contraire  dans  le  cas  de  ratticle  1282  (t.  II,  p.  750,  ii9  1430). 
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rôts.  Certes  il  est  plus  juridique  de  maintenir  le  droit 
commun  qui  rëgit  la  preuve. 

Enfin  Ton  admet  que  la  présomption  de  payement  ou 
de  remise  ne  peut  être  opposée  que  par  le  débiteur  au 
créancier.  Il  n'en  est  plus  de  même  si  le  débiteur  qui  est 
en  possession  du  titre  prétend  exercer  un  recours  contre 
un  codébiteur  comme  ayant  payé  la  dette,  ou  si  la  caution 
agit  contre  le  débiteur  principal.  Ils  doivent  prouver, 
dans  ce  cas,  qu'ils  ont  réellement  payé  la  dette,  car  leur 
action  est  fondée  sur  le  payement.  Ne  pourraient-ils  pas 
répondre,  dans  le  système  que  nous  combattons,  que  la 
présomption  de  payement  ou  de  remise  étant  absolue, 
toute  partie  intéressée  peut  s'en  prévaloir?  Les  distinc- 
tions, comme  les  exceptions  que  l'on  est  obligé  de  faire, 
prouvent  que  l'on  dépasse  la  loi  et  que  l'on  fait  une  loi 
nouvelle. 

NO  3  FORCR  PROBANTE  DE  LA  PRÉSOMPTION. 

I.  En  quel  sens  y  a-t-il  présomption  de  libéroHont 

355.  Les  articles  1282  et  1283  établissent  une  pré- 
somption de  libération.  Aux  termes  de  larticle  1352,  la 
présomption  légale  dispense  de  toute  preuve  celui  au 
profit  duquel  elle  existe.  Le  débiteur  qui  a  pour  lui  une 
présomption  de  libération  est  donc  dispensé  de  toute 
preuve.  En  quel  sens? Voici  la  difficulté  qui  se  présente. 
Le  créancier  demande  le  payement  de  sa  dette  ;  le  débi-^ 
teur  avoue  qu'il  devait,  mais  il  prétend  qu  il  est  libéré,  et, 
pour  le  prouver,  il  invoque  la  présomption  de  libération 
résultant  de  la  remise  du  titre.  Peut-il  se  prévaloir  de 
cette  présomption  par  cela  seul  qu'il  possède  le  titre  ori«- 
ginal  sous  seing  privé,  ou  la  grosse  du  titre  authentique? 
ou  faut-il  qu'il  prouve  que  la  présomption  existe,  c'est-à- 
dire  que  les  éléments  constitutifs  de  la  présomption  exis- 
tent? Si  l'on  s'en  tient  aux  principes  généraux  sur  la 
preuve,  il  faut  décider  que  c'est  au  débiteur  qui  oppose 
une  exception  au  créancier  à  prouver  le  fondement  de 
cette  exception.  En  quoi  consiste,  dans  l'espèce,  l'excep- 
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tion  que  le  défendeur  invoque?  Les  articles  1282  et  1288 
répondent  :  dans  la  remise  volontaire  du  titre  original  ou 
de  la  grosse  du  titre  authentique  que  le  créancier  a  faite 
au  débiteur.  Donc  le  débiteur  doit  prouver  que  remise 
volontaire  lui  a  été  faite  du  titre  par  le  créancier.  C  est 
là  le  fondement  de  l'exception  pour  laquelle  il  devient 
demandeur,  c'est  donc  là  ce  qu'il  doit  prouver.  Objectera- 
t-on  que,  d'après  l'article  1352,  il  est  dispensé  de  toute 
preuve,  parce  qu'il  a  en  sa  &veur  une  présomption  de 
libération?  Nous  répondons  que  celui  qui  invoque  une 
présomption  doit  au  moins  prouver  une  chose,  c'est  que 
la  présomption  existe.  Si  donc  la  présomption  n'existe 
que  sous  certaines  conditions,  il  faut  qu'il  prouve  l'exis- 
tence de  ces  conditions.  Or,  telle  est  la  présomption  de 
libération  établie  par  les  articles  1282  et  1283.  Le  code 
ne  dit  pas  que  le  débiteur  qui  est  en  possession  du  titre 
est  présumé  libéré,  il  dit  que  la  remise  volontaire  du  titre 
par  le  créancier  au  débiteur  fait  preuve  de  la  libération. 
Donc  la  présomption  de  libération  est  attachée,  non  au 
fait  matériel  de  la  possession,  mais  au  fait  de  la  remise 
volontaire  par  le  créancier  au  débiteur;  c'est  donc  cette 
remise  volontaire  que  le  débiteur  doit  prouver. 

3tt6.  A  cela  on  objecte  que  la  possession  du  titre  fait 
présumer  la  remise  volontaire.  Voilà  une  nouvelle  pré- 
somption. Voyons  en  quel  sens  on  peut  l'admettre.  Po- 
thier  pose  la  question  en  ces  termes  :  «  La  possession  en 
laquelle  le  débiteur  se  trouve  du  billet  fait-elle  présumer 
que  le  créancier  le  lui  a  rendu?  "  La  question  était  con- 
troversée. Pothier  se  prononce  en  faveur  du  débiteur, 
c'est-à-dire  que  par  cela  seul  que  le  débiteur  possède  le 
titre,  on  doit  présumer  que  le  créancier  lui  en  a  fait  la 
remise  volontaire,  «  ou  comme  acquitté  ou  comme  re- 
mis n  ;  sauf  au  créancier  à  prouver  le  contraire,  par  exem- 
ple, que  le  billet  lui  a  été  volé.  Pourquoi  Pothier  admet-il 
cette  présomption?  Parce  que  la  remise  du  titre  par  le 
créancier  au  débiteur  est  la  voie  naturelle  par  laquelle  la 
possession  en  a  pu  passer  de  la  personne  du  créancier, 
en  laquelle  il  était,  en  celle  du  débiteur.  Toutefois  Po- 
thier admet  une  réserve.  Si  le  débiteur  était  l'agent  d'af- 
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faires  du  créancier,  ou  un  domestique  à  portée  de  se 
saisir  du  billet,  la  possession  en  laquelle  il  serait  du  billet 
pourrait  n*étre  pas  une  présomption  suffisante  de  la  remise 
ou  du  payement  de  la  dette  (i). 

On  voit  par  ces  distinctions  que  la  présomption  de  re- 
mise résultant  de  la  possession  du  titre  était,  dans  Topi- 
nion  de  Pothier,  une  simple  présomption  de  fait  dépen- 
dant des  circonstances  de  la  cause.  Il  ne  pouvait  pas 
s'agir  d'une  présomption  légale,  puisque  la  loi  n'établis- 
sait pas  cette  présomption,  et  les  interprètes  ne  peuvent 
certes  établir  une  présomption  légale. 

357.  Tel  était  l'état  du  droit  lorsque  le  code  civil  fut 
discuté  :  il  j  avait  présomption  légale  de  libération  par 
la  remise  du  titre  que  le  créancier  faisait  au  débiteur  ;  et 
les  interprètes  présumaient,  selon  les  circonstances  de  la 
cause,  que  le  créancier  avait  remis  le  titre  lorsque  le  dé- 
biteur le  possédait.  Au  conseil  d'Etat,  il  y  eut  une  dis- 
cussion assez  longue  sur  le  cas  prévu  par  l'article  1283. 
Il  s'agissait  de  savoir  si  la  remise  de  la  grosse  entraînait 
une  présomption  de  libération  aussi  bien  que  la  remise  du 
titre  original  sous  seing  privé.  On  ne  discuta  donc  pas 
directement  notre  question,  mais  on  la  toucha  indirecte- 
ment. Cambacérès  soutint  l'opinion  de  Pothier,  qui  finit 
par  prévaloir  ;  voici  en  quels  termes  il  résumait  le  débat  : 
«  Le  fait  seul  de  la  remise  peut  avoir  tant  de  causes  dif- 
férentes, qu'on  n'est  pas  nécessairement  conduit  à  la  re- 
garder comme  la  suite  d'une  convention  pour  libérer  le 
débiteur.  Les  lois  romaines  n'y  attachaient  qu'une  simple 
présomption  ;  il  serait  souvent  injuste  et  toujours  dange- 
reux d'y  attacher  une  certitude.  Mais  quel  est  le  carac- 
tère de  cette  présomption?  Il  varie  suivant  les  circon- 
stances. Lorsque  le  titre  n'est  qu'un  simple  billet,  la 
présomption  est  que  le  créancier  qui  s'en  dessaisit  et  qui 
par  là  s'ôte  le  moyen  de  former  son  action  a  libéré  le  dé- 
biteur. Quant  à  la  remise  de  la  grosse,  seule  elle  ne  dé- 
cide rien.  Le  créancier,  rassuré  par  la  possibilité  de  s'en 
procurer  une  nouvelle,  a  pu  l'abandonner  au  débiteur 

(l)  Pothiep,  Des  oblioations,  n««  OOy. 
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sans  vouloir  le  libérer.  Cependant»  comme  îl  a  pu  aussi, 
en  la  remettant,  vouloir  renoncer  à  l'usage  de  son  titre, 
il  s'élève  contre  lui  une  présomption  commencée  qui,  lors- 
qu'elle est  soutenue  dautres  circonstances,  peut  devenir 
une  présomption  complète.  Mais  alors  c'est  le  débiteur 
qui  Vinvoque  ;  c'est  donc  le  débiteur  qui  doit  l'établir  en 
prouvant  les  circonstances  d'où  elle  tire  sa  force  (i).  » 

On  peut  induire  de  ces  dernières  paroles  que,  dans  le 
cas  de  l'article  1282,  le  débiteur  n'a  rien  à  prouver.  Mais 
cette  différence  que  l'on  ferait  entre  le  cas  de  l'article  1282 
et  le  cas  de  l'article  1283  serait  contraire  à  la  règle  éta- 
blie par  l'article  1352  :  toute  présomption  dispense  de  la 
preuve  celui  au  profit  duquel  elle  est  établie,  par  la  rai- 
son que  la  présomption  est  elle-même  une  preuve.  On 
voit  combien  les  discussions  du  conseil  d'Etat  sont  vagues 
et  incorrectes.  Il  faut  les  écarter,  à  moins  qu  elles  n'aient 
porté  directement  sur  une  question  et  que  le  conseil  d'Etat 
ne  l'ait  décidée  par  un  vote. 

Bigot-Préameneu  est  plus  explicite.  L'orateur  du  gou- 
vernement commence  par  exposer  le  fondement  de  la 
présomption,  il  insiste  sur  la  condition  que  la  remise  ait 
été  volontaire.  Le  seul  fait  de  possession  du  titre  ne 
prouve  certainement  pas  que  la  remise  ait  été  volontaire. 
Il  est  possible,  en  effet,  que  le  titre  soit  tombé  danâ  les 
mains  du  débiteur  à  lïnsu  ou  contre  le  gré  dti  créancier, 
et  qu'il  y  ait  eu  surprise  ou  abus  de  confiance.  Qui  doit 
faire  la  preuve  que  la  remise  a  été  ou  n'a  pas  été  volon- 
taire? Bigot-Préameneu  répond  :  «  Cette  preuve  ne  doit 
pas  être  à  la  charge  du  débiteur,  parce  que  la  rémise  du 
titre  étant  un  moyen  naturel  et  usité  de  se  libérer,  il  faut, 
pour  écarter  ce  moyen,  prouver  qu'il  n'existe  pas  réelle- 
ment et  que  la  remise  n'est  pas  volontaire.  ^  Remarquons 
que  l'orateur  du  gouvernement  décide  ainsi  la  question, 
non  en  invoquant  une  présomption  légale,  mais  en  appli- 
quant les  principes,  généraux  sur  la  preuve  ;  car  il  dit 
d'abord  que  la  preuve  testimoniale  de  ces  faits  est  admis- 
sible, lors  môme  quil  s'agit  d'une  Somme  de  plus  de 

(1)  Séance  Au  conB«»il  d'Etat,  25  brumaire  an  xn,  «•  6  (Looré,  t.  VI,  p.  96). 
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150  francs;  de  là  suit  que  les  simples  présomptions  sont 
également  admissibles.  C'est  donc  en  se  fondant  sur  des 
probabilités,  c'est-à-dire  sur  des  présomptions  de  fait, 
que  l'Exposé  des  motifs  admet  que  la  preuve  peut  se  faire 
par  présomption  ;  et  comme  la  possession  fait  naître  une 
probabilité  en  faveur  du  possesseur,  il  en  induit  que  c'est 
au  créancier  à  prouver  qu'il  n'a  pas  fait  la  remise  volon- 
taire du  titre  au  débiteur  (i). 

Jaubert,  le  rapporteur  du  Tribunat,  est  plus  exact  que 
Cambacérès.  Il  dit  très-bien  que  la  remise  doit  présenter 
les  mêmes  caractères  dans  les  deux  cas  prévus  par  les 
articles  1282  et  1283  :  dans  les  deux  cas,  il  faut  qu'elle 
ait  été  volontaire.  Est-ce  au  débiteur  de  prouver  qu'elle  a 
été  volontaire?  Non,  dit  Jaubert;  le  débiteur  ne  peut  être 
assujetti  à  aucune  preuve,  puisqu'il  est  défendeur.  Ce 
sera  donc  au  créancier  de  prouver  que  la  remise  n'a  pas 
été  volontaire  (2). 

358.  Les  auteurs  modernes  se  sont  prononcés  en  fa- 
veur du  débiteur  qui  est  en  possession  du  titre;  la  plu- 
part se  fondent  sur  le  principe  invoqué  par  Jaubert  r  le 
défendeur,  comme  tel,  n'a  rien  à  prouver  (î^).  L'argument 
ti'est  rien  moins  que  décisif;  l'article  1315  y  répond  ; 
après  avoir  dit  que  celui  qui  réclame  l'exécution  d'une 
obligation  doit  la  prouver,  la  loi  ajoute  :  «  Réciproque- 
ment, celui  qui  se  prétend  libéré  doit  justifier  le  paye- 
ment ou  le  fait  qui  a  produit  l'extinction  de  son  obliga- 
tion. »  Or,  en  quoi  consiste,  dans  l'espèce,  la  preuve  qui 
incombe  au  débiteur?  Il  se  prétend  libéré  en  vertu  d  une 
présomption  de  libération,  il  faut  donc  qu'il  prouve  que 
cette  présomption  existe;  or,  les  articles  1282  et  1283 
attachent  la  présomption,  non  à  la  possession  du  titre, 
mais  à  la  remise  volontaire  de  l'écrit  sous  seing  privé  ou 
de  la  grosse.  Donc,  d'après  les  principes  sur  la  preuve, 
ce  serait  au  débiteur  à  prouver  que  le  créancier  lui  a  fait 
la  remise  volontaire  du  titre. 

On  fait  valoir  une  raison  plus  spécieuse  en  faveur  du 

(1)  BigotPréameneti,  EtpoBé  des  motifs,  n<>  154  (Locré,  t.  VI,  p.  1^4). 

(2)  Jaubert,  Rapport,  n»  43  (Locrô,  t.  VI,  p.  215). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  207,  note  3*2,  et  les  auteurs  qui  y  sont  cités. 


5^<  OBLIGATIONS. 

débiteur.  La  loi,  en  établissant  une  présomption  de  libé- 
ration en  faveur  du  débiteur,  a  voulu  le  dispenser  de  prou- 
ver d'après  le  droit  commun  que  le  créancier  lui  a  remis 
la  dette  ou  qu'il  Ta  payée.  Quel  est  ce  droit  commun? 
C'est  la  preuve  littérale,  dès  que  l'objet  du  litige  dépasse 
150  francs.  Pour  que  la  présomption  de  libération  ait  un 
avantage  pratique,  il  faut  que  le  débiteur  soit  dispensé 
de  la  preuve  littérale  par  le  fait  seul  qu'il  possède  le  titre; 
si  cette  possession  ne  suffisait  pas,  il  serait  obligé  de  se 
procurer  un  écrit  constatant  la  délivrance  du  titre,  par 
suite  d'un  payement  ou  d'une  remise  gratuite,  et  dans 
cette  supposition,  il  serait  plus  simple  de  demander  une 
quittance  en  cas  de  payement  ou  un  écrit  qui  constate  la 
libéralité  (i). 

Il  y  a  du  vrai  dans  cette  argumentation;  mais  voyons 
quelle  est  la  conséquence  qu'il  en  faut  tirer.  Est-il  exact 
qu'à  défaut  de  la  présomption  résultant  de  la  possession, 
le  débiteur  serait  dans  la  nécessité  de  se  procurer  une 
preuve  littérale  de  sa  libération?  Bigot-Préameneu  a  ré- 
pondu d'avance  à  l'objection  en  disant  que  la  preuve  tes- 
timoniale serait  admissible  ;  or,  si  la  preuve  testimoniale 
est  admise,  les  présomptions  simples  le  sont  aussi.  Et 
parmi  ces  présomptions,  dites  de  l'homme,  ne  doit-on 
pas  ranger  le  fait  même  que  le  débiteur  possède  le  titre? 

Nous  arrivons  à  la  vraie  solution  de  la  difficulté.  Il  est 
certain  que  la  loi  n'établit  pas  la  présomption  que  certains 
auteurs  semblent  admettre  en  faveur  du  débiteur  qui  est 
en  possession  du  titre  (2).  Les  articles  1282  et  1283  ne 
répètent  pas  ce  que  Pothier  disait,  toutefois  avec  des 
restrictions,  «  que  la  possession  du  billet  par  le  débiteur 
doit  faire  présumer  qu'il  lui  a  été  rendu  par  le  créancier 
ou  comme  acquitté  ou  comme  remis;  »  donc  cette  pré- 
somption, si  on  veut  l'admettre,  ne  saurait  être  une  pré- 
somption légale.  Et  s'il  n'y  a  pas  de  présomption  légale. 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  436,  n«  231  bis  III. 

(2)  Daranton  (t.  XII,  p.  463,  n<>  362)  rejette  les  restrictions  que  Pothier 
faisait;  il  semble  donc  dire  que  la  présomption  est  absolue,  c'est-à-dire 
légale.  Après  cela  il  fait  lui-même  une  restriction  (n^  363).  Preuve  combien 
la  doctrine  est  incertair.o  ^n  jette  matière. 
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on  reste  sous  l'empire  des  principes  généraux  qui  régis- 
sent la  preuve.  Partant  c'est  au  débiteur  à  prouver  que  la 
présomption  existe,  car  il  oppose  une  exception  de  libé- 
ration au  créancier,  et  quant  à  cette  exception,  il  devient 
demandeur.  Reste  à  savoir  comment  la  preuve  se  fera. 
Nous  reviendrons  sur  la  question;  pour  le  moment,  il 
suffit  de  dire  que  l'on  applique  le  droit  commun  ;  les  pré- 
somptions de  l'homme  sont  admises  dans  les  cas  où  la  loi 
admet  la  preuve  testimoniale.  Toujours  est-il  que  c'est  au 
débiteur  à  prouver  par  témoins  ou  par  présomptions  que 
le  créancier  lui  a  fait  remise  volontaire  du  titre  ;  la  pos- 
session du  titre  sera  une  de  ces  présomptions  (i). 

La  jurisprudence  est  en  faveur  de  cette  opinion  ;  les 
tribunaux  semblent  décider  parfois  que  le  seul  fait  de  la 
possession  du  titre  fait  présumer  la  remise  volontaire  et 
par  suite  la  libération  du  débiteur;  à  vrai  dire,  ils  déci- 
dent en  fait  en  s'appuyant  sur  des  présomptions  graves, 
précises  et  concordantes,  ce  qui  prouve  qu'ils  jugent 
d'après  le  droit  commun  {2).  Il  n'y  a  qu'une  différence 
entre  la  jurisprudence  et  notre  opinion.  C'est  que  les  tri- 
bunaux mettent  la  preuve  à  charge  du  demandeur,  le 
créancier  ;  tandis  que,  d'après  notre  avis,  la  preuve  in- 
combe au  débiteur  qui  devient  demandeur  en  opposant 
une  exception  de  libération.  Il  nous  faut  voir  en  quoi 
consiste  la  preuve  que  le  créancier  doit  faire  et  comment 
il  peut  la  faire. 

359.  Dans  l'opinion  générale  on  admet  le  créancier  à 
prouver  que,  malgré  la  possession  du  débiteur,  les  élé- 
ments constitutifs  de  la  présomption  n'existent  pas  et  que 
par  suite  il  n'y  a  pas  preuve  de  libération.  Ainsi  le  créan- 
cier est  admis  à  prouver  que  le  titre  possédé  par  le  dé- 

(1)  TouUier,  t.  IV,  1,  p.  258  et  260,  n»  325  et  328.  Mourlon,  t.  II,  p.  748, 
no  1426. 

(2)  Liège,  15  janvier  1806;  Golmar,  6  mars  I816(Dalloz,  an  mot  Obliga- 
tions, n»  2569,  lo  et  2f>).  Rennes,  24  mai  1826  (Dailoz,  n»  2583).  Bruxelles, 
1*'  juillet  1858  (Pastcrisie,  1859, 2, 194).  La  cour  de  cassation  s'est  pro- 
noncée en  ce  sens.**  Si,  dit-elle,  la  possession  du  titre  peut,  le  plus  souvent, 
faire  supposer  la  remise  volontaire,  le  code  n'a  pas  érigé  en  règle  cette 
présomption,  et  son  silence  laisse  aux  tribunaux  la  faculté  de  le  décider 
diaprés  les  circonstances  particulières  de  la  cause.  *•  Rejet,  11  février  1873 
(Dailoz,  1873,  1,477). 
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biteur  n  est  pas  le  titre  original  sous  signature  privée,  ce 
qui  exclut  l'application  de  larticle  1282  ;  le  texte  est  for- 
mel, et  l'esprit  de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute  (i). 

Le  débiteur  est  en  possession  du  titre,  il  en  résulte 
une  présomption  de  remise,  dit-on.  Mais  cette  présomp- 
tion est  une  simple  présomption  de  l'homme  ;  si  les  faits 
de  la  cause  et  Tinterrogatoire  des  parties  prouvent  que 
la  remise  n'a  pas  été  volontaire,  l'article  1282  doit  être 
écarté  et,  par  suite,  il  s'agit  de  savoir  si  le  débiteur  a 
payé.  Puisqu'il  n'a  pas  de  présomption  en  sa  faveur,  il 
en  faut  conclure  que  la  preuve  du  payement  lui  incombe. 
On  a  prétendu  que  cette  décision  violait  l'article  1282. 
Non,  dit  la  cour  de  cassation,  puisque  cet  article  n*est 
pas  applicable  à  la  cause  (2). 

Quand  la  remise  n'a-t-elle  pas  été  volontaire?  Noos 
citerons  quelques  espèces  qui  prouveront  que  le  législa*- 
teur  a  eu  grandement  raison  de  ne  pas  attacher  une  pré<* 
somption  de  libération  au  seul  fait  de  la  possession  du 
titre.  Des  enfants,  débiteurs  de  leur  père,  habitent  avec 
lui  ;  à  sa  mort,  ils  se  trouvent  en  possession  du  billet  qui 
constate  leur  dette.  Peuvent-ils  invoquer  l'article  12^^ 
Oui,  dit-on,  parce  que  la  possession  fait  présumer  la 
remise.  Soit;  mais  les  autres  héritiers  sont  admis  à  prou* 
ver  que  la  remise  n'a  pas  été  volontaire,  et  ils  prouvent, 
en  effet,  que  les  défendeurs  se  sont  emparés  du  billet  à 
Tinsu  et  contre  le  gré  du  père  (3). 

Le  même  cas  s'est  présenté  dans  des  circonstances  en- 
core plus  défavorables  à  l'enfant  débiteur  :  la  mère  était 
alitée,  elle  n'avait  pas  d'armoire  pour  y  enfermer  son 
argent  et  ses  billets  ;  c'est  son  fils  qui  faisait  ses  afBEdres, 
il  avait  souscrit  deux  billets,  chacun  de  2,500  francs;  l'un 
avait  été  acquitté,  et  le  débiteur  avait  eu  bien  soin  d'eu 
retirer  quittance  ;  il  prétendait  que  sa  mère  lui  avait  fait 
remise  de  l'autre.  La  cour  de  Caen  décida  qu'il  y  avait 
soustraction  et  abus  de  confiance  (4). 


i 


1)  Arrêt  précité  de  Brazelles  (note  2  de  U  page  précédente). 

2)  IRjeiet,  10  avril  1833  (DaUoz,  n»  2568,  P). 

(3)  CoJmar,  28  mai  1831  (Dalloz,  n»  2568,  29), 

(4)  Caen«  6  novembre  1827  (Dalloz,  n?  2570,  29), 
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On  Yoit  combien  est  dangereuse  la  présomption  que 
Ton  admet  en  faveur  du  possesseur  de  Téorit.  Le  plus  sou- 
vent, le  débat  s'agite  entre  proches  parents  ;  ce  n  est  guère 
que  dans  ce  cas-là  qu'il  se  fait  des  payements  sans  quit- 
tance, ou  des  libéralités  sous  forme  de  remise.  Quel  dan- 
ger n'y  aurait-il  pas  d'établir  une  présomption  de  paye- 
ment eu  faveur  de  celui  qui  serait  en  possession  de 
l'écrit,  en  le  dispensant  de  toute  autre  preuve?  C'eût  été 
favoriser  les  actes  d'indélicatesse,  les  abus  de  confiance, 
les  soustractions  frauduleuses  même.  Il  est  vrai  que  le 
créancier,  dans  l'opinion  commune,  est  admis  à  la  preuve 
contraire  ;  les  tribunaux  entendent  les  parties  et  jugent 
d'après  les  circonstances  de  la  cause  qu'il  n'y  a  pas  eu 
remise  volontaire  ;  ils  se  décident  d'après  de  simples  pré- 
somptions (i).  Toiyours  est-il  que  c'est  au  créancier  que 
l'on  impose  cette  preuve,  tandis  qu'il  serait  plus  juridique 
de  la  mettre  4  charge  du  débiteur. 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  se  rapproche 
de  notre  opinion.  Dans  l'espèce,  le  premier  billet  avait 
été  égaré,  le  débiteur  en  avait  souscrit  un  second  pour 
remplacer  le  billet  primitif;  c'est  celui-ci  que  l'on  trouva 
dans  les  papiers  du  débiteur  décédé*  Plusieurs  années 
après,  le  fils  du  débiteur  allégua  sa  libération  en  disant 
que  la  possession  du  titre  privé  par  le  débiteur  faisait 
présumer  la  remiço  volontaire  par  le  créancier  et  consti- 
tuait une  preuve  de  la  libération.  La  cour  répond  que  la 
loi  attache  la  présoi];iptioa  de  libération,  non  au  fait  simple 
de  la  possession  du  titre  privé  par  le  débiteur,  mais  bien 
à  la  remise  volontaire  que  lui  en  a  consentie  le  créancier. 
L'arrêt  ajoute  que«(  la  possession  n'implique  pas  la  preuve 
de  la  remise  volontaire,  surtout  lorsqu'il  s'agit  d'un  titre 
qui  avait  été  égaré  et  qu'un  second  billet  avait  été  souscrit 
pour  tenir  lieu  du  premier  (i).  Enfin  la  cour  invoque  les 
circonstances  de  fait  relevées  dans  l'arrêt  attaqué,  circon- 
stances qui  excluaient  toute  idée  de  remise  ;  elle  en  con- 
clut que  la  détention  matérielle  du  billet  égaré  par  le 


(1)  Rejet,  22  Janvier  1828  (Dallox,  b«  25Ô8,  2»).  Rejet,  chambre  civile, 
17  man  1869  (DaUoz,  1860, 1,  338). 
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créancier  ne  prouve  pas  l'extinction  de  la  dette  et  n  annule 
pas  le  second  billet  dont  le  créancier  demandait  le  paye- 
ment (i).  L*arrét  ne  décide  pas  la  question  en  droit,  puis- 
qu'il invoque  aussi  les  circonstances  de  la  cause  ;  toujours 
est-il  qu'il  repousse  la  prétendue  présomption  que  Ton 
déduit  de  la  seule  possession  du  titre. 

30O.  Il  y  a  encore  une  difficulté  dans  cette  difficile 
matière.  Comment  se  fera  la  preuve,  soit  qu'on  l'impose 
au  débiteur,  soit  qu'on  la  mette  à  charge  du  créancier? 
Ceci  est  un  point  d'une  importance  extrême.  Si  Ton  admet 
que  la  preuve  peut  se  faire  même  par  présomptions,  la 
question  que  nous  venons  de  discuter  n'a  guère  d'impor- 
tance pratique;  le  juge  se  décidant  d'après  les  circonstan- 
ces de  la  cause,  il  est  assez  indifférent  qui  doit  les  faire 
valoir.  Il  en  est  autrement  si  la  preuve  doit  se  faire  d  après 
le  droit  commun  qui  exclut,  en  général,  les  présomptions  ; 
il  importe  alors  beaucoup  de  savoir  si  le  débiteur  est  dis- 
pensé de  toute  preuve  par  cela  seul  qu'il  possède  le  titre, 
La  cour  de  cassation  a  jugé  que  la  question  devait  être 
décidée  d'après  le  droit  commun.  Il  y  a  de  cela  une  rai- 
son péremptoire  :  les  principes  généraux  restent  toujours 
applicables,  à  moins  que  la  loi  n'y  déroge  ;  or,  le  code  ne 
parle  pas  du  fait  de  possession,  il  est  donc  impossible 
qu'il  déroge  au  droit  commun.  Dans  l'espèce  jugée  par  la 
cour  de  cassation,  on  soutenait  et  l'arrêt  attaqué  décidait 
que  la  remise  de  l'un  des  doubles  de  l'acte  sous  seing 
privé  par  le  créancier  au  débiteur,  déjà  nanti  de  l'autre 
double,  avait  été  le  résultat  d'une  méprise.  Or,  une  mé- 
prise n'est  pas  de  nature  à  être  constatée  par  écrit;  la 
cour  d'appel  avait  donc  pu  induire  de  présomptions  et 
juger  que  la  remise  n'avait  pas  été  volontaire  et,  par  con* 
séquent,  ne  faisait  pas  preuve  de  la  libération  (2). 

Ainsi  les  présomptions  ne  sont  admissibles  que  lorsque 
la  preuve  testimoniale  est  admise,  et  la  preuve  par  té- 
moins n'est  reçue,  au  delà  de  150  francs,  que  lorsqu'il  y 
a  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  lorsqu'il  n'a 


(1)  Rejet,  17  avril  1860  (Dalloz,  1860, 1,  397). 
(2;  Rejet,  5  uars  18d6(Ui*lloz,  au  mot  Obligations,  n»  2572). 
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pas  été  possible  au  demandeur  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  du  fait  juridique  par  lui  allégué  (art.  1347  et 
1348).  Tel  est  le  droit  commun.  Il  eu  résulte  que  si  le 
créancier  soutient  qu'il  a  remis  le  billet  au  débiteur  à 
titre  de  dépôt  ou  de  mandat,  il  ne  sera  pas  admis  à  faire 
la  preuve  testimoniale  du  fait  litigieux,  car  le  dépôt  et  le 
mandat  sont  des  contrats,  et  toute  convention,  môme  le 
dépôt,  dit  l'article  1341,  doit  se  prouver  par  écrit  quand 
la  chose  excède  la  valeur  de  150  francs.  Si  le  créancier 
prétend  que  le  débiteur  a  obtenu  la  possession  par  sur- 
prise ou  abus  de  confiance,  la  preuve  testimoniale  et,  par 
suite,  les  présomptions  seront  admissibles,  parce  qu'on  ne 
se  procure  pas  une  preuve  littérale  d'un  fait  doleux  (arti- 
cle 1348,  n^  1).  C'est  ce  que  disait  l'orateur  du  gouverne- 
ment, quoiqu'il  motive  assez  mal  sa  décision.  «  Ce  n'est, 
pas,  dit-il,  une  obligation  que  l'on  veuille  établir,  c'est 
l'allégation  du  fait  d'une  remise  volontaire  du  titre  qui 
est  contestée  (i).  »  Si  l'on  prenait  ces  paroles  à  la  lettre, 
il  en  faudrait  conclure  que  la  preuve  testimoniale  et  les 
présomptions  sont  toujours  admises  en  cette  matière,  tan- 
dis qu'elles  ne  le  sont  qu'exceptionnellement  en  vertu  du 
droit  commun,  et  c'est  le  droit  commun  qui  doit  recevoir 
son  application  (2).  Il  faut  donc  voir,  dans  chaque  espèce, 
s'il  s'agit  d'un  fait  dont  le  droit  commun  permet  la  preuve 
par  témoins. 

Si  le  créancier  allègue  que  le  titre  n'a  pas  été  remis 
par  lui  au  débiteur,  la  preuve  testimoniale  et  les  pré- 
somptions seront  admissibles.  C'est  le  droit  commun, 
puisqu'il  s'agit  du  fait  d'un  tiers  dont  le  créancier  n!a  pas 
pu  se  procurer  une  preuve  littérale  (3).  Le  créancier  peut 
aussi  soutenir  que  la  remise  du  titre,  >^iioique  faite  par 
lui,  n'a  pas  été  faite  au  débiteur  ;  ce  fait  ne  pourrait  pas 
être  prouvé  par  témoins,  car  le  créancier  qui  remet  son 
titre  à  un  tiers  peut  et  doit  en  demander  un  reçu.  Enfin 
le  créancier  peut  avouer  avoir  remis  le  titre  au  débiteur  ; 
mais  il  prétend  que  la  remise  n'a.  pas  été  volontaire,  en 

(1)  Bigot-Prôameneu,  Exposé  des  motifs,  no  154  (Locrô,  t.  VI,  p.  174). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  207,  et  note  83,  §  323. 

(3)  Bruxelles,  22  février  Idôô  (PasicrUU,  1867, 2, 157). 
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ce  sens  qu'elle  n'a  pas  été  faite  à  la  suite  d'un  payement, 
ni  dans  l'intention  de  libérer  le  débiteur  à  titre  gratuit. 
Est-il  admis  à  faire  cette  preuve  par  témoins?  Ce  serait 
la  preuve  contraire  à  la  présomption  établie  par  les  arti- 
cles 1282  et  1283  :  cette  preuve  est-elle  admise  et  com- 
ment peut-elle  se  faire?  C'est  ce  qu'il  nous  reste  à  voir. 

II.  La  présomption  de  libération  admet-elle  la  preuve  contraireT 

361.  Les  présomptions  légales  dispensent  de  toute 
preuve  celui  au  profit  duquel  elles  existent.  Autre  est  la 
question  de  savoir  si  celui  à  qui  l'on  oppose  une  pré- 
somption légale  est  admis  à  faire  la  preuve  contraire.  La 
preuve  contraire  est  de  droit  commun,  même  en  matière 
de  présomptions.  Toutefois  il  y  a  des  exceptions  ;  et  l'une 
de  ces  exceptions  s'applique  au  cas  prévu  par  l'art.  1282. 
«  Nulle  preuve,  dit  l'article  1352,  n'est  admise  contre  la 
présomption  de  la  loi  lorsque,  sur  le  fondement  de  cette 
présomption,  elle  dénie  l'action  en  justice.  »  La  loi  dénie 
l'action  en  justice  quand  elle  donne  au  défendeur  une 
exception  qui  détruit  la  demande  :  telle  est  la  présomp- 
tion de  l'article  1282.  Le  créancier  réclame  le  payement 
de  sa  dette  ;  le  débiteur  lui  répond  :  Je  suis  libéré,  car 
vous  m'avez  fait  remise  volontaire  du  titre  original  sous 
signature  privée,  et  cette  remise,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 1282,  fait  preuve  de  la  libération.  Le  créancier  peut- il 
demander  à  prouver  que  le  débiteur  n'est  pas  libéré?  Non, 
car  la  loi,  déclarant  que  le  débiteur  est  libéré,  refuse  par 
cela  môme  l'action  en  justice  au  créancier;  d'où  suit  que 
nulle  preuve  contraire  n'est  admise  contre  la  présomption 
de  libération  (i). 

36S.  Qu'est-ce  que  cela  veut  dire  que  nulle  preuve 
contraire  n'est  admise?  Nous  venons  de  constater  que, 
d'après  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  le  créancier  est 
admis  à  prouver  que  ce  n'est  pas  lui  qui  a  remis  le  titre 
au  débiteur,  et  alors  môme  que  c'est  le  créancier  qui  a 
fait  cette  remise,  il  est  encore  admis  à  prouver  que  la 

(1)  Jaubert,  second  rapport,  n<»  82  (Locré,  t.  VI,  p.  235). 
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remise  n*a  pas  été  volontaire,  en  ce  sens  qu'elle  a  eu  lieu 
par  surprise,  abus  de  confiance,  soustraction  frauduleuse, 
ou  à  un  titre  qui  exclut  toute  libération,  tel  que  le  dépôt 
ou  le  mandat.  N'est-ce  pas  là  prouver  contre  la  présomp- 
tion de  libération?  Non,  c'est  prouver  que  l'un  des  élé- 
ments constitutifs  de  la  présomption  fait  défaut  et,  par 
suite,  qu'il  n'y  a  pas  depreuvede  lalibération,  parce  que  la 
présomption  n'existe  pas.  Mais  si  tous  les  éléments  consti- 
tutifs de  la  présomption  se  rencontrent,  le  créancier  n'est 
pas  admis  à  prouver  que  la  remise  volontaire  du  titre  n'a 
pas  opéré  lalibération  du  débiteur.  Il  se  pourrait  cependant 
que,  malgré  la  remise  volontaire  des  titres  par  lui  faits  au 
débiteur,  il  n'y  ait  ni  payement,  ni  libéralité  ;  mais  la  loi 
ne  permet  pas  au  créancier  défaire  cette  allégation,  elle 
interdit  toute  preuve  contraire,  parce  que  le  fait  allégué 
est  très-peu  probable  ;  et  pour  un  cas  rare  et  tout  à  fait 
exceptionnel  qui  pourrait  se  présenter,  la  loi  ne  veut  pas 
admettre  la  preuve  contraire  dans  tous  les  cas  :  c'eût  été 
détruire  la  faveur  de  la  présomption  qu'elle  a  établie. 
Ainsi  repousser  la  preuve  contraire,  dans  l'espèce,  veut 
dire  que  le  créancier  ne  sera  pas  admis  à  prouver  que, 
tout  en  remettant  au  débiteur  le  titre  sous  seing  privé,  il 
ne  l'a  pas  fait  en  suite  d'un  payement,  ni  pour  faire  une 
libéralité  au  débiteur  :  le  débiteur  est  libéré,  on  ne  peut 
pas  prouver  qu'il  ne  l'est  pas  (i). 

363.  Quand  on  dit  qu'aucune  preuve  contraire  nest 
admise  contre  certaines  présomptions,  on  s'exprime  d'une 
manière  trop  absolue.  L'article  1352,  qui  établit  le  principe, 
y  admet  deux  exceptions.  D'abord  le  créancier  peut,  malgré 
la  présomption  de  libération,  déférer  au  débiteur  le  ser- 
ment sur  le  point  de  savoir  si  réellement  il  est  libéré,  soit 
à  titre  de  payement,  soit  à  titre  de  libéralité.  Par  la  dé- 
lation du  serment  le  créancier  s'en  rapporte  à  la  con- 
science du  débiteur;  celui-ci  n'a  donc  pas  le  droit  de  se 
plaindre,  c'est  lui  qui  décide  le  procès.  De  même  le  créan- 
cier peut  invoquer  l'aveu  judiciaire  du  débiteur  et,  par 
conséquent,  demander  qu'il  soit  interrogé  sur  faits  et  arti- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  209,  et  note  38,  §  323. 
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des  :  si  le  débiteur  déclare  qu'il  a  payé  ou  reçu  le  billet 
àtitregratuit,  tout  est  décidé/Mais  aussi  s'il  avoue  n*avoîr 
pas  payé  et  n'avoir  pas  reçu  le  billet  à  titre  gratuit,  le 
créancier  pourra  se  prévaloir  de  cet  aveu  contre  lui  :  c'est 
le  débiteur  lui-môme  qui  est  constitué  juge  du  procès. 

364.  Y  a-t-il  exception  à  la  présomption  de  libération 
établie  par  l'article  1282  lorsque  le  débat  s'agite  entre 
commerçants?  Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  a  jugé 
l'affirmative.  La  cour  pose  en  principe  qu'en  matière  com- 
merciale et  entre  commerçants  la  preuve  résultant  des 
livres  régulièrement  tenus,  ainsi  que  la  preuve  testimo- 
niale et  celle  qui  se  fonde  sur  de  simples  présomptions 
peuvent  toujours  être  admises  par  les  tribunaux,  quelle 
que  soit  d'ailleurs  l'importance  du  litige,  ou  la  cause  tant 
de  la  demande  que  des  exceptions  qui  y  sont  opposées. 
Puis  la  cour  applique  le  principe  à  l'espèce.  Le  principe, 
dit-elle,  doit  recevoir  son  application  môme  dans  le  cas 
où  il  existe  des  présomptions  légales  contraires,  pourvu 
qu'elles  ne  soient  pas  de  leur  essence  péremptoires  et 
absolues,  comme  le  seraient  la  prescription  et  l'autorité 
de  la  chose  jugée.  Or,  les  livres  des  deux  parties  et  les 
circonstances  de  la  cause  prouvaient  que  la  remise  des 
billets  à  ordre,  quoique  volontairement  faite  par  le  créan- 
cier au  débiteur,  ne  l'avait  pas  été  à  titre  libératoire, 
mais  seulement  à  raison  de  la  confiance  réciproque  qui 
existait  alors  entre  eux  et  à  raison  de  quelques  à-compte 
payés  par  le  débiteur,  sans  que  sa  libération  eût  jamais 
été  complète,  La  cour  conclut  que  l'arrêt  attaqué  n'a  pas 
violé  l'article  1282,  qu'il  s'est  borné  à  faire  à  l'espèce  une 
application  régulière  du  principe  général  de  la  preuve  en 
matière  de  commerce  (i). 

Cette  décision  a  été  vivement  critiquée  par  un  homme 
compétent  (2)  et,  à  notre  avis,  le  critique  a  raison.  Il  est 
de  principe  que  les  règles  du  droit  civil  sont  applicables 
en  matière  de  commerce,  à  moins  que  le  code  de  com- 
merce n'y  ait  dérogé.  Donc  la  présomption  de  l'art.  1282 


(1)  Rejet,  18  août  1852(DaUoz,  1853, 1, 111). 

(2)  Massé  et  Vergé  suf  Zachari»,  t.  111,  p.  452,  note  7. 
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peut  être  invoquée  par  le  débiteur  commerçant.  L'arti- 
cle 12  du  code  de  commerce  cité  par  1  arrêt  déroge-t-il  à 
larticle  1282?  Nullement,  il  décide  seulement  la  question 
de  savoir  quelle  est  la  preuve  admise  entre  commerçants  ; 
il  déroge  à  l'article  1341  qui  interdit  la  preuve  testimo- 
niale. Mais,  dans  lespèce,  il  ne  s'agissait  pas  de  savoir 
si  le  juge  pouvait  admettre  la  preuve  par  témoins,  il  s'agis- 
sait de  savoir  si  une  preuve  quelconque  est  admise  ;  or, 
l'article  1282  combiné  avec  l'article  1352  repousse  toute 
preuve,  sauf  l'aveu  et  le  serment;  donc  l'article  12  du 
code  de  commerce  était  hors  de  cause. 

365.  Il  y  a  une  exception  en  matière  de  faillite.  Le 
débiteur  failli  obtient  un  concordat  avec  une  remise  de 
60  pour  cent;  le  créancier,  en  recevant  son  dividende, 
remet  au  débiteur  les  effets  acquittés.  Cette  tradition  fait- 
elle  preuve  de  la  libération  complète  du  débiteur?  Non, 
certes;  le  créancier  a  reçu  ce  qu'il  pouvait  exiger  du  dé- 
biteur, c'est-à-dire  40  pour  cent;  la  remise  des  billets 
prouve  donc  la  libération  du  débiteur  jusqu'à  concurrence 
de  cette  fraction  de  la  dette.  La  cour  de  Bruxelles  dit 
très-bien  que  si  en  matière  civile  la  remise  volontaire  du 
titre  original  fait  preuve  de  la  libération  entière,  c'est 
parce  que  le  créancier  avait  le  droit  d'exiger  de  son  débi- 
teur le  payement  de  la  créance  entière  ;  et  s'il  lui  remet 
le  titre,  ce  ne  peut  être  que  parce  que  le  créancier  avait 
reçu  son  payement  intégral,  ou  qu'il  veut  faire  une  libé- 
ralité à  son  débiteur.  Ce  motif  fait  défaut  en  cas  de  fail- 
lite ;  pour  mieux  dire,  il  ne  s'applique  qu'à  la  partie  de 
la  dette  qui  n'a  pas  été  remise  par  le  concordat  (i). 

366.  L'article  1283,  après  avoir  dit  que  la  tradition 
volontaire  de  la  grosse  du  titre  fait  présumer  la  remise 
de  la  dette  ou  le  payement,  ajoute  «  sans  préjudice  de  la 
preuve  contraire.  »  Sur  quoi  porte  cette  preuve  contraire? 
Jaubert  répond  à  la  question  dans*  son  rapport  au  Tribu- 
nat  :  «  Celui  à  qui  la  grosse  du  titre  a  été  volontairement 
remise  n'a  pas  besoin  de  prouver  que  la  dette  lui  a  été 
remise,  ou  qu'il  en  a  payé  le  montant.  Mais  celui  qui  a 

(l)  Bruxelles,  13  juillet  1820  {Pasierisie,  1820,  p.  187), 
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fait  la  remise  volontaire  de  la  grosse  peut  prouver  que, 
quoiqu'il  ait  volontairement  remis  la  grosse,  il  n'a  pas 
pour  cela  fait  la  remise  de  la  dette,  ou  qu'il  n'en  a  pas 
reçu  le  montant.  »  Pourquoi  la  présomption  de  l'arti- 
cle 1283  peut-elle  être  combattue  parla  preuve  contraire, 
tandis  que  nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  présomp- 
tion de  l'article  1282?  Nous  l'avons  déjà  dit  :  c'est  que 
la  probabilité  de  libération  est  moindre;  le  créancier 
qui  a  un  titre  authentique  sait  qu'il  peut  toujours  se  pro- 
curer une  nouvelle  grosse,  en  remplissant  les  formalités 
prescrites  par  le  code  de  procédure  (art.  854)  ;  il  peut 
donc  se  montrer  plus  facile  quand,  pour  un  motif  quel- 
conque, on  lui  demande  de  se  dessaisir  de  sa  grosse  ;  de 
là  suit  que  le  fait  de  la  remettre  au  débiteur  engendre 
une  probabilité  moindre  que  celle  qui  naît  de  la  remise 
du  titre  unique  sous  seing  privé  ;  et  la  probabilité  de  libé- 
ration étant  moins  forte,  le  législateur  ne  pouvait  admet- 
tre une  présomption  absolue  de  libération  (i). 

367.  Jlia  preuve  contraire  est  admise.  Quelle  est  cette 
preuve  ?  Le  \)ode  ne  le  dit  pas  ;  par  cela  môme  il  main- 
tient le  droit  commun.  De  là  suit  que  le  créancier  ne  sera 
admis  à  prouver  par  témoins  et  par  présomptions  qu'il  n'y 
a  eu  ni  payement  ni  libération  gratuite  que  dans  les  cas 
où  par  exception  la  preuve  testimoniale  est  admissible. 
De  quoi  s'agit-il?  Le  créancier  a  remis  volontairement  > 
son  titre  au  débiteur  ;  il  doit  prouver  que  cette  remise  a 
eu  lieu  par  une  cause  autre  que  le  payement  ou  la  libéra- 
lité. Peut-il  prouver  celte  cause  par  témoins  et  par  pré- 
somptions? Oui,  s'il  a  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  ou  si  le  fait  est  de  telle  nature,  qu'il  ne  pouvait  pas 
s'en  procurer  une  preuve  littérale  (2). 

Marcadé  dit  en  termes  absolus  que  le  créancier  peut 
prouver  sa  prétention  par  tous  les  moyens,  parce  qu'il 
s'agit  d'un  simple  fait  (3).  Il  est  vrai  que  la  prohibition  de 
l'article  1341  n'est  pas  applicable  à  la  preuve  des  faits 
purs  et  simples.  Mais  le  fait  que  le  créancier  demande 

(1)  Bigot-Préamenea,  Exposé  des  motifs,  n^  155  (Locré,  t.  VI,  p.  174). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  210,  note  42,  §323. 

(3)  Marcadé,  t.  IV,  p.  608,  n»  III  de  Tarticle  1283. 
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à  prouver  mt-il  un  fait  pur  et  simple?  Il  sait  que  la  re- 
mise de  la  grosse  entraîne  une  présomption  de  libéra- 
lion,  il  doit  donc  se  méuager  une  preuve  contraire;  dès 
lors  il  s'agit  d'un  fait  juridique  et,  par  conséquent,  l'arti- 
cle 1341  est  applicable,  sauf  les  exceptions  des  arti- 
cles 1347  et  1348. 


§  III.  Effet  de  la  remise. 

N»  1.  DB  LA  REMISE  EXPRESSE. 

368.  Pothier  distingue  deux  espèces  de  remises,  l'une 
«ippelée  réelle,  l'autre  qu'il  qualifie  de  décharge  person-, 
neUe.  La  remise  est  réelle  lorsque  le  créancier  déclare  qu'il 
tient  la  dette  pour  acquittée,  ou  lorsqu'il  en  donne  quit- 
tance comme  s'il  en  avait  reçu  le  payement,  quoiqu'il  ne 
l'ait  pas  reçu.  On  l'appelle  réelle  parce  qu'elle  équipoile 
au  payement  ;  par  suite  la  dette  est  éteinte  à  l'égard  des 
débiteurs  et  des  tiers  intéressés,  tels  que  caution  et  déten- 
teurs des  immeubles  hypothéqués  à  la  dette.  La  remise 
est  personnelle  quand  le  créancier  décharge  simplement 
le  débiteur  de  son  obligation.  Cette  remise  ne  peut  âtre 
invoquée  que  par  celui  à  qui  elle  est  accordée  ;  les  tiers, 
quoique  intéressés  à  l'extinction  de  la  dette,  ne  peuvent 
pas  s'en  prévaloir  (i).  Il  importe  donc  beaucoup  de  savoir 
quand  la  remise  est  réelle,  quand  elle  est  personnelle.  La 
question  ne  se  présente  que  lorsqu'il  y  a  des  codébiteurs, 
des  cautions  ou  des  hypothèques. 

369.  «  La  remise  ou  décharge  conventionnelle  au 
profit  de  l'un  des  codébiteurs  solidaires  libère  tous  les 
autres,  à  moins  que  le  créancier  n'ait  expressément  ré- 
servé ses  droits  contre  ces  derniers  »  (art.  1285).  Ainsi 
la  remise  est  réelle  en  principe,  elle  n'est  personnelle  qu'en 
vertu  d'une  réserve  expresse.  Nous  en  avons  dit  la  raison 
en  traitant  de  la  solidarité.  L'article  1285  ajoute  :  «  Si 
le  créancier  a  réservé  ses  droits,  il  ne  peut  plus  répéter  la 
dette  que  déduction  faite  de  la  part  de  celui  auquel  il  a 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n^*  616  et  617. 
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fait  la  remise.  »  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au 
chapitre  de  la  solidarité  (t.  XVII,  n^  340). 

370.  «  La  remise  ou  décharge  conventionnelle  accor- 
dée au  débiteur  principal  libère  les  cautions  »(art.  1287). 
Il  ne  peut  y  avoir  de  caution,  dit  Pothîer,  sans  un  débi- 
teur principal.  D'ailleurs  le  débiteur  serait  inutilement 
déchargé  si  les  cautions  ne  Tétaient  pas,  puisque  les  cau- 
tions, étant  obligées  de  payer,  auraient  recours  contre  le 
débiteur. 

371.  Ces  principes  ne  s'appliquent  pas  à  la  remise  que 
les  créanciers  font  au  débiteur  failli  par  le  concordat  qu'ils 
lui  accordent.  L'article  541  du  nouveau  code  de  commerce 
dispose  que,  «  nonobstant  le  concordat,  les  créanciers 
conservent  leur  action  pour  la  totalité  de  leur  créance 
contre  les  coobligés  du  failli.  y>  La  raison  en  est  que  la 
remise  que  les  créanciers  font  au  failli  n'est  pas  volon- 
taire; ils  n'ont  pas  la  volonté  de  libérer  le  débiteur  par 
un  acte  de  libéralité;  c'est  à  raison  de  l'insolvabilité  du 
débiteur  et  pour  tirer  le  meilleur  parti  d'une  mauvaise 
créance  qu'ils  souscrivent  le  concordat;  voilà  pourquoi  le 
concordat  lie  les  créanciers  malgré  eux,  en  ce  sens  que 
la  majorité  oblige  la  minorité.  De  là  suit  que  la  remise 
consentie  par  le  concordat  est  essentiellement  person- 
nelle ;  par  conséquent  les  codébiteurs  et  les  cautions  ne 
peuvent  pas  s'en  prévaloir  (i). 

L'article  541  est-il  applicable  à  un  traité  ou  concordat 
amiable  intervenu  entre  le  débiteur  et  ses  créanciers? 
Non,  la  loi  commerciale  déroge  au  droit  commun.  D'après 
le  code  civil,  la  remise  conventionnelle  libère  les  codébi- 
teurs et  les  cautions;  l'article  541,  par  exception  à  cette 
règle,  maintient  l'obligation  des  coobligés  lorsque  la  re- 
mise est  faite  par  un  concordat;  cette  exception,  comme 
toute  exception,  est  de  rigoureuse  interprétation,  on  ne 
peut  l'étendre  au  delà  des  termes  de  la  loi.  Or,  le  code  de 
commerce  parle  d'un  concordat  judiciaire  et  forcé,  en  ce 
sens  qu'il  est  obligatoire  môme  pour  les  créanciers  qui 
ny  ont  pas  consenti.  Cela  est  décisif.  Le  traité  volontaire 

(1)  Colmc  t  do  Santerre,  t.  V,  p.  444,  no  237  bis  I. 
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qae  les  créanciers  font  avec  leur  débiteur  est  consenti 
librement,  il  n'oblige  que  les  créanciers  qui  donnent  leur 
consentement  ;  donc  il  ne  tombe  pas  sous  l'application  de 
l'article  541  ;  c'est  dire  que  la  règle  établie  par  le  code 
civil  reste  applicable  (i). 

Il  y  a  cependant  des  motifs  de  douter.  D'une  part,  on 
peut  dire  que  la  remise  que  les  créanciers  font  à  leur  dé- 
biteur dans  un  traité  amiable  n'est  volontaire  qu'en  appa- 
rence ;  elle  leur  est  arrachée  par  le  mauvais  état  de  ses 
afiaires,  elle  est  donc  personnelle  aussi  bien  que  le  con- 
cordat fait  en  justice.  D autre  part,  la  situation  du  débi- 
teur qui  fait  un  concordat  amiable  avec  ses  créanciers  est 
la  même  que  celle  du  failli  concordataire  ;  il  est  réellement 
en  faillite,  puisqu'il  cesse  ses  payements.  Ces  objections 
s'adressent  au  législateur,  l'interprète  n'en  peut  pas  tenir 
compte;  il  est  lié  par  les  textes,  et  les  textes  ne  laissent 
aucun  doute.  Le  code  civil  établit  une  règle,  et  le  code 
de  commerce  y  fait  une  exception  ;  les  traités  amiables 
ne  tombent  pas  sous  l'application  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 541,  donc  ils  restent  sous  l'empire  de  la  règle  (2). 

Les  créanciers  pourraient-ils  réserver  leurs  droits  con- 
tre les  coobligés  du  débiteur  auquel  ils  accordent  une 
remise?  Cette  question  est  controversée  et  il  y  a  quelque 
doute.  La  cour  de  cassation  l'a  décidée  négativement  en 
ce  qui  concerne  les  cautions  non  solidaires.  Quant  aux 
coobligés  tenus  solidairement,  l'article  1285  permet  au 
créancier  de  réserver  ses  droits,  tandis  que  l'article  1287 
n'autorise  pas  cette  réserve  à  l'égard  des  simples  cau- 
tions; la  cour  en  conclut  que  la  réserve  est  inopérante  à 
leur  égard  (3).  Cela  nous  paraît  très-douteux.  Il  est  vrai 
que  la  loi  ne  parle  pas  d'une  réserve  quand  il  s'agit  des 
cautions;  mais  la  réserve  n'est-elle  pas  de  droit  commun? 
On  dira  que  si  le  créancier  se  réserve  ses  droits  contre  la 
caution,  la  remise  qu'il  accorde  au  débiteur  sera  inutile» 
puisque  la  caution  qui  paye  aura  un  recours  contre  le  dé- 

(1)  Cassation,  17  Jnin  1867  (DaUoz,  1867, 1,219). 

(2)  Comparez  Caen,  10  juin  1868  (Dalloz,  1868,  2,  97). 

(3)  Rejet,  30  mars  1869  (Dalloz,  1869,  1,  512).  Comparez  Larombiére, 
t.  llî,  p.  610,  no  1  de  Tarticle  1287  (Ëd.  B.,  t.  II,  p.  354). 
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biteur  principal.  On  répond  que  la  remise  aura  toujours 
un  avantage  pour  le  débiteur,  qu'il  sera  à  labri  des  pour- 
suites du  créancier.  L'article  541  du  code  de  commerce 
fournit  une  autre  réponse  à  lobjection  :  la  remise  faite 
au  failli  ne  libère  pas  les  cautions;  celles-ci,  tenues  de 
payer,  auront  donc  un  recours  contre  le  débiteur  ;  cela 
prouve  que  la  remise  accordée  au  débiteur  n'est  pas  incom- 
patible avec  l'action  récursoire  qui  appartient  à  la  cau- 
tion contre  le  débiteur.  Cette  action  contre  la  caution,  que 
le  code  de  commerce  réserve  de  plein  droit  au  créancier, 
pourquoi  ne  pourrait-il  pas  se  la  réserver  par  conven- 
tion quand  il  s'agit  d'un  traité  amiable?  Il  y  a  un  arrât  de 
la  cour  d'Orléans  en  ce  sens  (i). 

La  réserve,  si  on  l'admet,  doit  être  expresse.  L'arti- 
cle 1285  l'exige  pour  les  codébiteurs  solidaires,  et  il  en 
doit  être  de  même,  à  plus  forte  raison,  pour  les  cautions, 
puisque  le  texte  de  la  loi  n'autorise  pas  môme  la  réserve. 
Il  a  été  jugé,  par  application  de  ce  principe,  que  l'inter- 
vention des  codébiteurs  et  des  cautions  au  traité  qui  se 
fait  entre  le  débiteur  et  ses  créanciers  ne  suffit  point  pour 
que  les  créanciers  conservent  leurs  droits  contre  les  cau- 
tions et  les  codébiteurs  ;  il  faut  une  manifestation  de  vo- 
lonté de  la  part  des  créanciers,  et  elle  doit  âtre  expresse, 
puisqu'elle  fait  exception  au  droit  commun  (2). 

373.  «  La  remise  accordée  à  la  caution  ne  libère  pas 
le  débiteur  principal  »  (art.  1287).  On  suppose  que  cette 
remise  ne  porte  que  sur  le  cautionnement.  Toute  renon- 
ciation doit  être  interprétée  restrictivement  ;  je  puis  bien 
renoncer  à  la  garantie  que  j'ai  pour  le  payement  de  ma 
créance,  sans  renoncer  à  mon  droit  contre  le  débiteur.  Si 
donc  je  décharge  la  caution,  je  ne  renonce  qu'à  l'action 
que  j'ai  contre  elle  en  vertu  du  cautionnement,  mes  droits 
contre  le  débiteur  restent  entiers.  Est-ce  à  dire  que  la 
remise  faite  à  la  caution  ne  puisse  être  réelle?  Non,  certes, 
cela  dépend  de  la  volonté  du  créancier  ;  il  peut  renoncer 

(1)  Orléans,  6  juin  1868  (Dalloz,  1868, 2, 224).  Dans  le  même  sens,  RoUacd 
de  Villargaes,  au  mot  Remise  de  dettes,  n»  85,  et  une  dissertation  de  Ber> 
taald  (Dalloz,  1868,  2,  97). 

(2)  Cassation,  12  novembre  1867  (Dalloz,  1867,  l,  483). 
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d  une  manière  absolue  à  la  dette,  quoique  la  convention 
n'intervienne  qu'entre  lui  et  la  caution  (i).  Seulement, 
dans  ce  cas, il  faudra  lacceptation  du  débiteur,  la  remise 
conventionnelle  ne  pouvant  se  faire  que  par  concours  de 
volontés. 

393.  «  La  remise  accordée  à  Tune  des  cautions  ne 
libère  pas  les  autres  »  (art.  1287).  C'est  une  application 
du  môme  principe  :  quand  il  y  a  plusieurs  cautions,  le 
créancier  a  autant  de  garanties  que  de  cautions,  il  peut 
renoncer  à  l'une  des  sûretés  sans  que  l'on  en  puisse  in- 
duire qu'il  veut  renoncer  à  toutes,  sauf  à  lui,  si  telle  est 
son  intention,  de  renoncer  au  cautionnement  dune  ma- 
nière absolue  :  la  remise,  personnelle  en  principe,  peut 
devenir  réelle  si  telle  est  la  volonté  du  créancier. 

En  disant  que  la  remise  accordée  àl'une  des  cautions  ne 
libère  pas  les  autres,  la  loi  n'entend  pas  dire  que  la  remise 
ne  leur  profite  pas  ;  elles  ne  sont  pas  libérées,  elles  res- 
tent tenues  de  la  dette,  mais  le  créancier  ne  peut  plus  agir 
contre  elles  que  déduction  faite  de  la  part  que  la  caution 
déchargée  aurait  dû  supporter  dans  la  dette.  On  le  décide 
ainsi  par  analogie  de  l'article  1285.  Quand  la  remise 
accordée  au  débiteur  solidaire  est  personnelle,  les  codé- 
biteurs ne  sont  pas  libérés,  mais  le  créancier  ne  peut  plus 
répéter  la  dette  que  déduction  faite  de  la  part  de  celui 
auquel  il  a  accordé  la  remise.  Si  les  cautions  se  sont  obli^ 
gées  solidairement,  elles  peuvent  se  prévaloir  du  texte  de 
l'article  1285.  Si  elles  ne  sont  pas  solidaires,  elles  peu- 
vent en  invoquer  le  bénéfice  par  argument  à  fortiori.  Les 
cautions  ne  se  sont  obligées  que  sous  la  condition  d'un 
recours  ;  elles  peuvent  môme  exiger  que  le  créancier  di- 
vise son  action  contre  elles,  de  sorte  que  chacune  n'est 
tenue  que  pour  sa  part  et  portion  (art.  2033  et  2026).  Il 
suit  de  là  que  les  cautions  ne  sont  jamais  tenues  que  pour 
une  part  virile.  Si  le  créancier  renonce  à  poursuivre  l'une 
d'elles,  il  renonce  par  cela  môme  au  droit  qu'il  a  de  pour- 
suivre les  autres  pour  le  tout  ;  la  caution  poursuivie  pou- 


Ci)  Marcadé,  t.  IV,  p.  611,  n»  V  de  Tarlicle  1287.  Mourlon,  t.  II,  p.  751, 
no  1435. 
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vâDt  Opposer  le  bénéfice  de  division,  peut  à  plus  forte 
raison  opposer  le  bénéfice  de  l'article  1285,  et  elle  con- 
serverait ce  droit  quand  marne  elle  aurait  renoncé  au  bé- 
néfice de  division;  car  il  est  toujours  vrai  de  dire  qu'il 
est  de  l'essence  du  cautionnement  que  chaque  caution  ne 
soit  tenue  que  de  sa  part  dans  la  dette  (i). 

On  admet  une  exception  pour  le  cas  où  la  caution  dé- 
chargée ne  s'est  engagée  qu'après  les  autres.  D  est  vrai 
que,  dans  ce  cas,  les  autres  cautions  n'ont  pas  pu  compter 
sur  un  recours  contre  cette  caution.  Néanmoins  nous  pré- 
férerions maintenir  le  principe  que  chaque  caution  n  est 
tenue  que  de  sa  part  dans  la  dette.  Le  créancier,  en  fai- 
sant remise  à  l'une  d'elles,  ne  peut  pas  aggraver  la  charge 
des  autres,  à  quelque  époque  qu'elles  se  soient  engagées 
(art.  2037).  L'opinion  contraire  est  cependant  générale- 
ment suivie,  et  elle  a  pour  appui  l'autorité  de  Pothier  (^). 

314.  «  Ce  que  le  créancier  a  reçu  d'une  caution  pour 
la  décharger  de  son  cautionnement  doit  âtre  imputé  sur 
la  dette  et  tourner  à  la  décharge  du  débiteur  principal  et 
des  autres  cautions  »  (art.  1288).  Cette  disposition  est 
universellement  critiquée.  Elle  s'écarte  de  la  tradition  et 
elle  est  contraire  aux  principes.  Dumoulin  disait  très- 
bien  que  la  convention  par  laquelle  le  créancier  décharge 
Tune  des  cautions,  moyennant  le  payement  d'une  certaine 
somme,  est  un  contrat  aléatoire.  Le  créancier  prend  sur 
lui  le  risque  de  l'insolvabilité  du  débiteur  principal  et  des 
autres  cautions,  et,  de  son  côté,  la  caution  est  déchargée 
de  ce  risque  qui  l'obligerait  à  supporter  toute  la  dette.  Ce 
que  le  créancier  stipule  de  la  caution  déchargée,  il  le 
reçoit  donc  à  titre  onéreux  ;  partant  il  n'y  a  aucune  raison 
pour  l'imputer  sur  la  dette.  C'est  enlever  au  créancier  le 
bénéfice  de  son  contrat,  tout  en  laissant  à  sa  charge  le 
risque  de  l'insolvabilité  (s).  A  ces  conditions-là,  le  créan- 
cier n'accordera  jamais  la  décharge  à  une  caution. 

Que  répond-on  à  ces  objections?  On  dit  que  cela  sup- 

(1)  Mourlon,  t.  II,  p.  751,  n®  1435,  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  n«>  617. 

(8)  Pothier,  Des  obligcUiaits,  n»  618,  et  la  note  de  Bugnet.  Duranton, 
t  XII,  p.  484,  Ti9  379,  et  tous  les  auteurs. 
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pose  que  rinsolvabilité  du  débiteur  principal  était  à 
craindre  ;  mais  comment  prouver  qu'il  y  avait  des  risques 
d'insolvabilité (i)?  Nous  répondons  que  par  cela  môme  que 
plusieurs  cautions  se  sont  obligées  pour  le  débiteur  prin- 
cipal, la  solvabilité  de  celui-ci  doit  être  plus  ou  moins 
douteuse.  Et  il  faut  bien  supposer  qu'il  j  a  un  risque 
quelconque,  sinon  le  traité  entre  la  caution  et  le  créan- 
cier ne  se  conçoit  pas.  S'il  n  j  a  absolument  aucun  risque, 
où  est  la  caution  qui  consentira  à  payer  quoi  que  ce  soit 
au  créancier  pour  être  déchargée  de  son  cautionnement? 
L'orateur  du  Tribunat  fait  une  autre  réponse  à  Dumou- 
lin; elle  est  singulièrement  naïve.  «  Si,  dit-il,  le  créan- 
cier recevait  de  la  caution  toute  la  dette,  il  n'aurait  plus 
rien  à  demander  à  personne  ;  pourquoi  donc,  quand  il  re- 
çoit une  partie,  fÛt-ce  en  vue  de  l'insolvabilité  apparente, 
n'en  tiendrait-on  pas  également  compte  (2)?  »  Sans  doute 
le  créancier  à  qui  il  est  dû  10,000  francs  et  qui  reçoit  ces 
10,000  francs  de  l'une  des  cautions,  ne  peut  plus  rien  de- 
mander à  personne,  par  l'excellente  raison  que  la  dette 
est  éteinte  par  le  payement.  Mais  s'il  reçoit  1 ,000  francs 
pour  décharger  l'une  des  cautions,  il  ne  reçoit  rien  sur 
sa  dette;  les  1,000  francs  que  lui  donne  la  caution  sont 
une  compensation  du  risque  dont  elle  était  chargée  et 
qu'elle  met  sur  le  compte  du  créancier. 

K^  2.  DB  LA  REMISE  TAGITB  DES  ARTICLES  1282  ET  1283. 

S9S.  La  remise  tacite  qui  résulte  des  articles  1282  et 
1283  est  réelle  de  son  essence,  elle  ne  saurait  être  per- 
sonnelle. Quand  le  créancier  remet  son  titre  au  débiteur 
ou  à  un  coobligé,  il  est  dans  l'impossibilité  absolue  d'agir, 
en  ce  sens  qu'U  n'a  plus  de  preuve  littérale  de  sa  créance. 
Se  mettre  dans  l'impossibilité  d'agir,  c'est  manifester  la 
volonté  de  ne  pas  agir  et  de  n'agir  contre  personne,  puis- 
qu'on n'a  plus  de  preuve  contre  personne.  Donc  la  remise 
de  la  dette  est  absolue  ou  réelle.  On  ne  conçoit  môme 


(1)  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  moUfs.  n»  159  (Locré,  t.  VI,  p.  175). 

(2)  Mouricault,  Rapport,  q<>  40  (Locré,  t.  VI,  p.  252). 
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pas  qu*elle  soit  personnelle.  Elle  ne  pourrait  être  person- 
nelle qu'en  vertu  d'une  réserve,  c'est-à-dire  d'une  volonté 
expresse,  et  une  manifestation  de  volonté  expresse  exclut 
la  remise  tacite. 

396.  Le  code  consacre  une  conséquence  de  ce  principe 
dans  l'article  1284.  «  La  remise  du  titre  original  sous 
signature  privée  ou  de  la  grosse  du  titre  à  l'un  des  débi- 
teurs solidaires  a  le  même  effet  au  profit  de  ses  codébi- 
teurs. »  En  remettant  son  titre  à  l'un  des  débiteurs  so- 
lidaires, le  créancier  se  trouve  dans  l'impossibilité  de 
poursuivre  non-seulement  le  débiteur  à  qui  il  a  fait  cette 
remise,  mais  tous  ses  codébiteurs  ;  puisque  par  sa  volonté 
il  se  désarme  à  l'égard  de  tous,  sa  volonté  doit  être  de 
les  libérer  tous.  Voilà  ce  que  l'on  peut  dire  pour  justifier 
la  décision  de  la  loi  (i).  Ne  faut-il  pas  ajouter  une  condi- 
tion? La  remise  tacite  est  une  convention  aussi  bien  que 
la  remise  expresse,  au  moins  quand  elle  constitue  une 
libéralité,  et  toute  convention  exige  un  concours  de  con- 
sentement. Le  débiteur  doit  accepter  l'offre  de  libération 
que  lui  fait  le  créancier:  cette  acceptation,  de  môme  que 
l'offre,  peut  être  tacite. 

Le  débiteur  conjoint  mais  non  solidaire  pourrait-il  in- 
voquer le  bénéfice  de  l'article  1284?  On  admet  l'affirma- 
tive parce  qu'il  y  a  même  raison  de  décider.  Si  les  codé- 
biteurs solidaires  sont  libérés,  ce  n  est  pas  parce  qu'ils 
sont  solidaires,  c'est  parce  que  le  créancier  s'est  mis  dans 
l'impossibilité  de  les  poursuivre  ;  or,  cette  même  impos- 
sibilité existe  quand  les  débiteurs  sont  simplement  con- 
joints {%). 

397.  Par  la  môme  raison,  les  cautions  sont  libérées 
quand  le  créancier  remet  son  titre  au  débiteur  principal. 
La  remise  conventionnelle,  c'est-à-dire  expresse,  est  réelle 
à  l'égard  de  la  caution  ;  à  plus  forte  raison,  la  remise  ta- 
cite doit-elle  être  réelle. 

Quand  la  remise  du  titre  a  été  faite  à  la  caution,  le  dé- 
biteur principal  est  libéré.  Nous  avons  dit  que  la  remise 


(1)  Colmet  de  Santcrre,  t.  Y,  p.  439,  n»  233  bis  II. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  207,  note  SI,  g  323. 
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expresse  faite  à  la  caution  pouvait  être  réelle  si  telle  était 
la  volonté  du  créancier.  Dans  l'espèce,  telle  est  nécessai- 
rement sa  volonté,  puisque  volontairement  il  se  met  dans 
l'impossibilité  de  poursuivre  le  débiteur  principal,  en  re- 
mettant son  titre  à  la  caution.  Si  son  intention  était  de 
libérer  seulement  la  caution,  il  ferait  une  décharge  ex- 
presse ;  en  faisant  une  remise  tacite,  tous  les  obligés  en 
doivent  profiter,  parce  que  tous  sont  à  l'abri  des  pour- 
suites du  créancier,  en  ce  sens  qu'il  s'est  dépouillé  de  son 
titre  à  l'égard  de  tous  (i).  Toutefois,  à  notre  avis,  il  fau- 
drait l'acceptation  du  débiteur  (n**  376). 

378.  Le  codébiteur  ou  la  caution  à  qui  remise  du  titre 
a  été  faite  a-t-il  un  recours  contre  les  codébiteurs  ou  le 
débiteur  principal?  Ici  reparait  la  difficulté  que  nous  avons 
examinée  plus  haut  (n""*  350,  suiv.).  La  remise  du  titre 
fait  présumer  la  libération  :  est-ce  la  libération  en  suite 
d'un  payement,  ou  est-ce  la  libération  gratuite?  Dans  le 
dernier  cas,  il  ne  peut  pas  s'agir  d'un  recours,  tandis  que 
le  recours  est  de  droit  quand  le  codébiteur  et  la  caution 
ont  payé.  Que  faut-il  présumer?  Le  payement  ou  la  libé- 
ralité?  A  notre  avis,  ni  l'un  ni  l'autre.  C'est  à  celui  qui 
prétend  qu'il  a  un  recours  en  vertu  d'un  payement  à  en 
faire  la  preuve,  parce  que  la  loi  n'établit  pas  de  présomp- 
tion en  sa  faveur.  Sur  ce  point,  tout  le  monde  est  d'ac- 
cord (2). 

SBCnON  V.  —  De  la  oompenMttlon  (3)i 

§  I".  Notions  générales. 

S99.  L'Exposé  des  motifs  définit  la  compensation  en 
ces  termes  :  «  C'est  la  libération  respective  de  deux  per- 
sonnes qui  se  trouvent  débitrices  l'une  envers  l'autre.  » 
Je  vous  dois  1,000  francs;  vous  devenez  mon  débiteur  de 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  440,  n»  233  Hs  III. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  440,  n»  233  bis  IV. 

(3)  Lair,  De  la  compensation  dans  le  droit  romain  et  le  droit  français 
(Paris,  1862, 1  vol.  m-8<^).  Oesjardins,  De  la  compensation  dans  le  droit 
romain  et  le  droit  /français  (Paria,  1804, 1  toI.  in-8o). 
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ia  même  somme,  les  deux  dettes  sont  éteintes  par  com  < 
pensatioD  dès  Imstant  où  elles  coexistent. 

SI80.  UExposé  des  motifs  nous  dira  quelle  est  la  théo- 
rie du  code  en  matière  de  compensation  et  pourquoi  il  la 
place  parmi  les  modes  d'extinction  des  obligations.  «  La 
libération  des  deux  personnes  qui  se  trouvent  débitrices 
Tune  envers  Tautre  est  de  plein  droit.  Elle  s  opère  par  la 
seule  force  de  la  loi,  sans  qu  il  soit  besoin  de  jugement, 
et  môme  à  Tinsu  des  débiteurs.  Ils  nont  pas  d'autre  inté- 
rêt que  celui  d'être  respectivement  quittes  et  d'être  dis- 
pensés d'un  circuit  de  procédure  long,  inutile  et  dispen- 
dieux. C'est  pour  atteindre  à  ce  but  qu'il  est  établi  que  les 
deux  dettes  s'éteignent  réciproquement  à  l'instant  même 
où  elles  existent  à  la  fois.  >»  L'une  des  dettes  sert  donc  à 
payer  l'autre;  en  ce  sens  la  compensation  est  un  payement 
qui  se  fait  en  vertu  de  la  loi. 

Ce  mode  d'éteindre  les  dettes  a  encore  un  autre  avan- 
tage. Si  l'un  des  débiteurs  pouvait  exiger  le  payement  de 
ce  qui  lui  est  dû,  sans  payer,  de  son  côté,  ce  qu'il  doit,  la 
condition  des  parties  serait  inégale,  et  cette  inégalité 
pourrait  devenir  très -préjudiciable  à  celle  qui  aurait  payé 
sans  recevoir  ce  qui  lui  est  dû  ;  en  effet,  l'autre  partie 
peut  devenir  insolvable  et,  par  suite,  celle  qui  reste  créan- 
cière perdrait  sa  créance,  tandis  que  l'autre  aurait  touché 
la  sienne.  La  compensation  prévient  ce  danger  ;  elle  as- 
sure 1  égalité  des  deux  parties,  en  éteignant  leurs  créan- 
ces à  l'instant  même  où  elles  coexistent  (i). 

Ënfiln  la  compensation  est  encore  d'intérêt  public  en  ce 
sens  qu'elle  rend  inutile  l'action  en  justice  qu'à  défaut  de 
payement  chacun  des  créanciers  serait  obligé  d'intenter. 
Il  suit  de  là  qu'elle  est  d'intérêt  public,  puisqu'elle  prévient 
au  moins  un  procès.  Dans  son  origine,  la  compensation 
a  été  une  victoire  de  la  royauté  et,  par  suite,  de  la  souve- 
raineté nationale  sur  la  féodalité.  Le  droit  féodal  n'admet- 
tait pas  la  compensation,  tandis  que  le  droit  romain  la 
consacrait,  et  le  droit  canonique  la  lui  avait  empruntée. 
De  là  ce  vieil  adage  :  «  Compensation  n  a  point  lieu  en 

(1)  Mourlon,  t.  U,  p.  754,  u»  1439. 
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cour  laye.  »  On  y  suivait  comme  maxime  «  qu'une  dette 
n'empêche  pas  l'autre,  »  c'est-à-dire  que  celui  qui  doit 
une  somme  est  obligé  de  la  payer  au  créancier  qui  le 
poursuit,  sauf,  à  son  tour,  à  poursuivre  le  créancier,  mais 
devant  le  juge  de  ce  dernier.  De  là  la  nécessité  de  deux 
procès  quand  aucune  des  dettes  n'était  payée  volontaire- 
ment. C'était  une  singulière  justice  que  celle  qui  tendait 
à  multiplier  les  procès  et  qui  se  refusait  à  les  prévenir. 
La  raison  en  est  que  les  nombreuse^  seigneuries  qui  se 
partageaient  l'Europe  féodale  étaient  toutes  souveraines  : 
«  chaque  baron  est  roi  dans  sa  baronnie,  "  dit  Beauma- 
noir.  Ces  petits  souverains  étaient  jaloux  de  leur  souve- 
raineté; or,  au  moyen  âge,  l'exercice  de  la  justice  était 
presque  l'unique  marque  du  pouvoir  souverain  ;  on  ne  fai- 
sait pas  dejlois,  les  coutumes  suffisaient  ;  on  n'établissait 
pas  d'impôts,  les  redevances  féodales  en  tenaient  lieu  ;  on 
n'administrait  guère,  parce  qu'il  n'y  avait  pas  d'intérêts 
généraux  à  gérer.  Les  seigneurs  tenaient  d'autant  plus 
à  exercer  la  justice,  qu'ils  y  avaient  aussi  un  intérêt  pé- 
cuniaire, puisque  la  justice  était  un  de  leurs  revenus  ;  ils 
s'attribuaient  une  partie  de  la  valeur  des  choses  qui  fai- 
saient l'objet  de  la  contestation  ;  cette  partie,  dévolue  au 
fisc,  s'élevait  dans  certaines  coutumes  jusqu'au  cinquième. 
Ainsi  les  seigneurs  avaient  un  intérêt  politique  et  un  in- 
térêt fiscal  à  juger  les  procès  et,  par  conséquent,  à  inter- 
dire la  compensation. 

On  a  fait  honneur  au  droit  canonique  d'avoir  introduit 
la  compensation  dans  le  droit  moderne.  Le  fait  est  exact. 
Mais  il  faut  ajouter  que  si  l'Eglise  favorisait  la  compen- 
sation, c'est  par  ambition  pour  le  moins  autant  que  par 
amour  de  l'équité.  La  compensation  lui  permettait  de  ju- 
ger par  voie  d'exception  et  de  demandes  reconvention- 
nelles les  causes  des  défendeurs  :  c'était  un  moyen  d'ab- 
sorber toute  la  juridiction.  D  y  avait  un  pouvoir  plus 
légitime,  celui  des  rois,  en  tant  qu'ils  étaient  les  repré- 
sentants de  la  nation.  Us  intervinrent  dans  la  lutte,  aidés 
par  les  légistes  romains,  ennemis  tout  ensemble  de  l'Eglise 
et  de  la  féodalité.  Les  rois  firent  délivrer  par  leurs  chan- 
celleries des  lettres  de  compensation,  comme  ils  délivraient 

xvm.  26 
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des  lettres  de  rescision  et  dans  le  môme  but  :  c'était  un 
moyeli  d*étendre  la  juridiction  des  juges  royaux.  C*est 
ainsi  que  la  compensation  remporta  sur  la  résistance  des 
seigneurs.  Elle  existait  de  fait  avant  la  rédaction  des  cou- 
tumes ;  les  coutumes  ne  firent  que  sanctionner  cette  Tic- 
toire  de  la  souveraineté  nationale  sur  ses  ennemis,  la 
féodalité  et  l'Eglise  (i). 

.  38t.  Aux  termes  de  l'article  1290,  «  la  compensation 
s'opère  de  plein  droit  par  la  seule  force  de  la  loi,  même  à 
i'insu  des  débiteurs.  "  L'article  explique  comment  se  fait 
cette  extinction  :  «  les  deux  dettes  s'éteignent  réciproque 
ment,  à  l'instant  où  elles  se  trouvent  exister  à  la  foi^  jus- 
qu'à concurrence  de  leurs  quotités  respectives.  »  Quand 
on  dit  que  la  compensation  opère  de  plein  droit,  cda  si- 
gnifie que  les  parties  ne  doivent  pas  la  demander  en  jus- 
tice. Sans  doute,  quand  l'un  des  créanciers  poursuit  son 
débiteur,  celui-ci  doit  faire  connaître  au  juge  que,  de  son 
côté,  il  était  créancier  et  que  sa  créance  a  éteint  celle  du 
demandeur  ;  car  le  juge  ne  peut  pas  deviner  que  le  débi- 
teur est  créancier.  C'est  ce  que  le  code  appelle  opposer  la 
compensation  (2)  ;  cela  ne  veut  pas  dire  que  la  compensa- 
tion doit  être  demandée  et  que  c'est  le  juge  qui  la  pro- 
nonce. Quand  la  partie  poursuivie  a  fait  connaître  la 
créance  qu'elle  oppose  en  compensation,  le  juge  décide 
que  les  deux  dettes  ont  été  éteintes  de  plein  droit  ;  et  cette 
extinction  existe,  non  à  partir  du  jugement,  mais  dès  Tinr 
stant  où  le  débiteur  est  devenu  créancier  de  son  créan- 
cier»  le  juge  ne  fait  que  la  déclarer. 

Quel  est  le  fondement  de  ce  principe?  Il  s'est  introduit 
dans  l'ancien  droit  par  une  fausse  interprétation  deç  textes 
romains  ;  les  mots  ipso  jure  qu'on  y  lit  ne  signifient  point 
que  la  compensation  opère  de  plein  droit,  c'était  une  sim- 
ple exception  que  le  défendeur  devait  opposer  et  que  le 
juge  admettait.  En  quel  sens  donc  les  jurisconsultes 
disaient-ils  que  la  compensation  avait  lieu  ipso  jurei  La 
question  est  encore  controversée  aigourd'hui  (3),  ce  qui 

(1)  Tounirt',  t.  IV,  1,  p.  «79,  no»  358  et  357.  Desjapdins.  p.  vi-vin,  et  238 
Buivantas.  Lalr,  p.  107, 134. 

(2)  Voyez  les  articles  1294,  1295,  1296,  1298  et  1299. 

(3)  Detgardins,  De  la  compensation,  p.  124  et  suiv. 
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excuse  nos  anciens  auteurs  de  n  avoir  pas  saisi  le  vrai 
sens  de  cette  expression.  Peu  nous  importe.  Le  principe 
est  écrit  dans  notre  code^  et  on  peut  le  justifier.  Si  l'on 
admet  que  la  compensation  tient  lieu  de  payement,  il  n  j 
a  pas  de  raison  pour  que  Ton  attende  un  débat  judiciaire 
pour  la  prononcer.  C*est  dans  Tintérôt  des  parties  que  ce 
mode  de  payement  a  été  consacré  par  le  législateur  ;  or, 
pour  qu'U  produise  toute  l'utilité  que  les  parties  en 
peuvent  retirer,  il  faut  que  la  compensation  se  fasse  dés 
l'instant  où  il  se  trouve  deux  dettes  dont  l'une  peut  payer 
l'autre. 

3ftS.  Le  principe  formulé  par  l'article  1290  a  des  con- 
séquences très-importantes.  C'est  la  loi  qui  paye,  ce  ne 
sont  pas  les  deux  débiteurs  ;  la  compensation  s'opère  mâme 
à  Tinsu  des  débiteurs,  et  on  peut  ajouter  malgré  eux,  puis- 
que c'est  par  la  force  de  la  loi  que  les  deux  dettes  sont 
éteintes.  Il  faut  une  renonciation  au  bénéfice  de  la  loi 
pour  que  l'extinction  n'ait  point  lieu  ;  nous  dirons  plus 
loin  quel  est  l'ejOTet  de  cette  renonciation.  Gomme  les  par^ 
ties  intéressées  restent  étrangères  à  la  compensation,  on 
ne  peut  pas  exiger  qu'elles  soient  capables  de  payer  et  de 
recevoir  le  payement.  La  compensation  peut  donc  s'opérer 
entre  personnes  incapables  (i). 

388.  L'extinction  des  dettes  par  compensation  produit: 
le  même  effet  que  toute  extinction  des  obligations  ;  la 
dette  principale  étant  éteinte,  les  intérêts  cessent  dé  cou- 
rir, mais  ils  cessent  de  courir,  non  du  jour  où  la  compen- 
sation est  opposée  en  justice  ;  la  compensation  se  faisant 
dès  l'instant  où  le  débiteur  devient  créancier,  c'est  de  ce 
moment  que  les  intérêts  cessent  de  courir.  De  même  c'est 
de  cet  instant  que  les  accessoires  de  chacune  des  créances 
sont  éteints  ;  il  ne  peut  plus  y  avoir  de  privil^es,  d'hy- 
pothèques, de  cautionnement,  quand  il  n'y  a  plus  de  dette 
principale;  ces  garanties  s'éteignent  de  plein  droit  au 
moment  où  les  deux  dettes  compensables  coexistent. 

384.  L'article  1290  dit  que  les  deux  dettes  s'éteignent 
jusqu'à  concurrence  de  leurs  quotités  respectives.  Il  ré- 

il)  Mourlon,  lUpétitions,  t.  Il,  p.  762,  n»  1452  bis. 
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suite  de  là  que  celle  des  parties  dont  là  créance  est  la  plus 
forte  reçoit  un  payement  partiel.  C'est  une  différence  entre 
.  la  compensation  et  le  payement,  quoique  la  compensation 
soit  une  image  du  payement.  La  différence  s'explique  et 
se  justifie.  Si  le  créancier  de  20,000  francs,  devenu  dé- 
biteur de  15,000  francs,  reçoit  un  payement  partiel  de 
15,000  francs  par  l'effet  de  la  compensation,  c'est  parce 
qu'il  pourrait  être  contraint  de  payer  ces  15,000  francs, 
ce  qui  réduirait  en  réalité  sa  créance  à  5,000  fr.  ;  d'un 
autre  côté, il  peut  immédiatement  réclamer  ces  5,000  fr., 
il  a  donc,  en  vertu  de  la  compensation,  le  même  avan- 
tage que  lui  procurerait  le  payement  intégral  de  ce  qui 
lui  est  dû. 

S8ft.  «  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  dettes  compensables 
dues  par  la  même  personne,  on  suit  pour  la  compensation 
les  règles  établies  pour  l'imputation  par  l'article  1256  n 
(art.  1297).  On  suppose  que  les  dettes  de  l'une  des  parties 
sont  nées  au  même  instsmt  ;  car  si  l'une  était  antérieure 
à  l'autre  et  si  elle  réunissait  toutes  les  conditions  requises 
pour  la  compensation,  c'est  cette  première  dette  qui  se 
serait  trouvée  éteinte  par  la  compensation  (i).  Mais  si 
plusieurs  dettes  également  compensables  existent  au  mo- 
ment où  le  débiteur  devient  créancier,  il  faut  que  l'on 
sache  laquelle  de  ces  dettes  est  éteinte  par  la  compensa- 
tion, il  faut  donc  qu'il  y  ait  une  imputation  ;  or,  il  ne  peut 
pas  s'agir  de  l'imputation  dictée  par  le  créancier  et  le 
débiteur,  puisque  le  payement  par  compensation  ne  se 
fait  pas  par  leur  volonté,  les  dettes  sont  éteintes  avant 
qu'ils  aient  pu  manifester  une  volonté  ;  puisque  c'est  la 
loi  qui  paye,  c'est  aussi  la  loi  qui  fait  l'imputation.  On 
suit  donc  les  règles  que  l'article  1256  trace  dans  le  cas 
où  il  n'y  a  pas  eu  de  convention  sur  l'imputation  (2). 

386.  La  compensation,  quoiqu'elle  se  fasse  de  plein 
droit,  doit  être  opposée  par  le  défendeur.  En  faut-il  con- 
clure que  le  défendeur  doit  l'opposer  avant  toute  autre 
exception?  Non,  car  il  ne  s'agit  pas  d'une  exception,  la 


(1)  Rejet,  2  mai  1860  (Dalloz,  1860, 1, 104). 

(2)  Bigot- Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n^  166  (Locré,  t.  VI,  p.  177). 
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dette  pour  laquelle  le  débiteur  est  poursuivi  est  éteinte 
par  la  loi  ;  le  débiteur  peut  toujours  opposer  à  laction  du 
créancier  qu'il  est  libéré.  La  cour  de  cassation  a  jugé,  en 
conséquence,  que  le  défendeur  ne  doit  pas  proposer  la 
compensation  préalablement  à  tout  autre  moyen.  Dans 
l'espèce,  le  débiteur  ne  Tavait  proposée  que  subsidiaire- 
ment;  il  contestait  que  son  adversaire  fût  créancier,  sa 
créance  ayant,  selon  lui,  été  éteinte  par  le  payement  qu'un 
tiers  avait  fait;  subsidiairement,  et  pour  le  cas  où  il  serait 
reconnu  qu'il  y  avait  une  créance  à  sa  charge,  il  y  oppo- 
sait la  compensation.  Rien  de  plus  légitime,  puisque  aucune 
loi  n'exige  que  la  compensation  soit  proposée  avant  toute 
autre  exception,  et  cela  ne  résulte  pas  de  la  nature  de  la 
compensation  (i). 

La  compensation  peut  même  être  opposée  après  le  ju* 
gement  ;  si  donc  le  créancier  veut  exécuter  le  jugement, 
le  débiteur  peut  arrêter  l'exécution  en  opposant  la  com- 
pensation ;  car  il  ne  saurait  y  avoir  d'exécution  sans  dette, 
et  la  compensation  a  éteint  la  dette  de  plein  droit  (2),  Il 
est  de  principe,  dit  la  cour  de  Bruxelles,  que  la  compen- 
sation ainsi  que  le  payement  peuvent  être  opposés  jusque 
dans  une  exécution  poursuivie  en  vertu  d'un  titre  exécu- 
toire quelconque.  C'est  une  conséquence  du  principe  que 
la  compensation  opère  de  plein  droit  l'extinction  de  la 
dette,  non  pas  du  moment  où  elle  est  opposée,  mais  dès 
l'instant  où  les  deux  dettes  ont  existé  à  la  fois.  Vaine- 
ment dirait-on  que  le  jugement  ayant  condamné  le  débi- 
teur à  payer,  la  chosejugée  s'oppose  à  ce  qu'il  se  prévale 
de  la  compensation  ;  le  juge  a  décidé,  il  est  vrai,  que  le 
débiteur  devait  la  somme  réclamée  par  le  créancier,  mais 
il  n'a  pas  décidé  que  le  débiteur  ne  peut  pas  payer  sa 
dette  par  la  voie  de  la  compensation  (s).  Il  va  sans  dire 
que  si  le  défendeur  avait  opposé  la  compensation  dans  le 
cours  de  l'instance  et  si  le  tribunal  l'avait  rejetée,  il  y 
aurait  chose  jugée,  et  que  par  suite  le  débiteur  ne  pour- 

(1)  Rejet,  4  mars  1867  (Dalloss,  18Ô7,  1,  425). 

(2)  Rejet,  11  yentôse  an  x  (Dalloz,  aa  mot  Obligations,  iû9  2738,  2o). 

(3)  Bruxelles,  10  mars  1814  et  4  décembre  1820  {Pasicrisie,  1814,  p.  33; 
et  1820,  p.  261). 
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rait  plus  prétendre  que  sa  dette  est  éteinte  par  compen- 
sation  (i). 

Il  suit  de  là  que  le  débiteur  peut  encore  opposer  la 
compensation  en  appel  ;  le  code  de  procédure  le  dit  for«- 
mellement  (art.  464).  Peu  importe  que  la  créance  nou- 
velle soit  née  postérieurement  au  jugement  ;  à  la  vérité, 
la  cour  d'appel  doit,  en  général,  apprécier  le  jugement  eu 
égard  aux  faits  qui  existaient  lorsque  la  décision  a  été 
rendue  ;  mais  cela  nempéche  pas  le  débiteur  de  payer  en 
instance  d'appel,  et  compenser  c'est  payer.  Il  a  mâme 
été  jugé  que  la  compensation  est  proposable  pour  la  pre- 
mière fois  en  appel,  bien  que  la  créance  opposée  en  com- 
pensation soit  supérieure  au  chiffre  de  l'action  et  devienne 
ainsi  la  cause  d'une  condamnation  en  seconde  instance, 
sans  avoir  lait  l'objet  d'une  décision  en  première  in- 
stance (2).  Il  y  a  ici  une  difficulté  de  procédure  que  nous 
laissons  de  côté,  parce  qu'elle  n'est  pas  de  notre  domaine. 

387.  La  compensation  dont  parle  le  code  est  la  com- 
pensation légale;  c'est  celle-là  qui  s'opère  de  plein  droit 
en  vertu  de  la  loi.  Il  y  a  encore  une  compensation  dite 
facultative;  elle  a  lieu  quand  la  compensation  légale  ne 
peut  se  faire  parce  que  l'une  des  conditions  fait  défaut  ; 
si  cette  condition  est  établie  dans  l'intérêt  de  l'une  des 
parties  et  qu'elle  y  renonce,  la  compensation  se  fera  ;  elle 
est  facultative,  puisqu'il  dépend  de  la  partie  intéressée  de 
faire  qu'il  y  ait  ou  qu'il  n'y  ait  pas  compensation.  On  dis- 
tingue encore  une  troisième  compensation,  que  Ion  dîp- 
i^ehe  judiciaire  ;  elle  a  lieu  lorsque  le  défendeur  fait  con- 
tre l'action  une  demande  reconventionnelle  qui  éteindrai 
l'action  en  tout  ou  en  partie  si  le  juge  l'admet. 

§  I**.  Conditions. 

988.  Aux  termes  de  l'article  1291,  la  compensation 
n'a  lieu  qu'entre  deux  dettes  de  choses  fongibles,  et  qui 

(1)  Darantoa,  t.  XII,  p.  566,  n»  459  et  460. 

(2)  Cassation,  24  décembre  1850  (Dalloz,  1851,  1,  31). 
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sont  également  liquides  et  exigibles.  Ces  conditions  ré- 
sultent de  la  nature  même  delà  compensation.  Les  auteurs 
disent  que  c*esi  Timage  du  payement  et  qu'elle  en  tient 
lieu.  Or,  le  créancier  est  en  droit  d'exiger  la  chose  même 
qui  fait  Tobjet  de  l'obligation;  pour  que  sa  créance  se 
compense  avec  la  dette  qu  il  contracte  envers  son  débi^ 
teur,  il  faut  que  cette  dette  soit  de  telle  nature,  qu'il 
puisse  être  contraint  de  rendre  immédiatement  comme 
débiteur  ce  qu  il  recevrait  comme  créancier  Au  moyen  âge, 
quand  la  compensation  n'était  pas  admise,  on  disait  :  Une 
dette  n'empêche  pas  l'autre.  Aujourd'hui,  il  faut  dire  : 
L'une  dette  paye  l'autre.  Nous  allons  voir  les  conséquen- 
ces qui  dérivent  de  ce  principe. 

ff  1.  DETTR8  FONOIBLB8. 

389.  «  La  compensation  n'a  lieu  qu'entre  deux  detles 
qui  ont  également  pour  objet  une  somme  d'argent  ou  une 
certaine  quantité  de  choses  fongibles  de  la  môme  espèce  ^^ 
(art.  1291).  Pourquoi  la  compensation  n'a-t-elle  lieu 
qu'entre  deux  dettes  de  choses  fongibles?  On  entend  par 
choses  fongibles  celles  qui,  dans  le  payement  ou  la  resti- 
tution qui  en  doit  être  faite,  peuvent  être  remplacées  par 
des  choses  de  même  quantité,  qualité  et  valeur.  Tel  est 
surtout  l'argent  mentionné  par  l'article  1291  ;  telles  sont 
encore  les  denrées.  Les  dettes  doivent  être  de  choses  fon-^ 
gibles  pour  être  compensables,  parce  que  l'une  des  dettes 
paye  l'autre  ;  or,  chacun  des  créanciers  a  droit  à  la  chose 
qu'il  a  stipulée  (art.  1243);  il  faut  donc  qu'il  reçoive  par 
la  compensation  ce  qu'il  aurait  reçu  par  le  payement,  ce 
qui  implique  que  chacune  des  dettes  soit  de  choses  fongi- 
bles ;  si  je  dois  1,000  francs  et  s'il  m'est  dû  1,000  francs, 
ma  créance  est  payée  moyennant  la  dette  <le  1,000  fr.  ; 
donc  je  reçois  en  compensation  ce  à  quoi  j'ai  droit,  une 
somme  de  1,000  francs. 

30O.  Quelles  choses  sont  fongibles?  Les  choses  ne 
sont  pas  fongibles  de  leur  nature,  comme  elles  sont  ôon- 
somptibles  de  leur  nature  ;  la  fongibilité  dépend  de  la  vo- 
lonté des  parties  contractantes.  Des  choses  qui  sont,  en 
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général,  fongibles  peuvent  devenir  non  fongibles  si  la 
volonté  des  parties  contractantes  est  que  la  chose  livrée 
au  débiteur  doit  être  restituée  identiquement  par  lui.  Par 
contre,  les  choses  qui,  en  général,  ne  sont  pas  fongibles 
peuvent  le  devenir  si  les  parties  le  veulent.  Des  choses 
certaines  et  déterminées  ne  sont  pas  fongibles,  et  partant 
les  dettes  de  ces  choses  ne  sont  pas  compensables  ;  la  rai- 
son en  est  que  le  créancier  qui  a  stipulé  un  corps  certain 
a  droit  à  la  chose  même  qui  fait  lobjet  du  contrat;  on  ne 
peut  donc  pas,  par  voie  de  compensation,  lui  payer  une 
autre  chose  :  ce  serait  violer  la  loi  du  contrat  et  l'arti- 
cle 1243  qui  la  consacre.  Bien  que  cela  soit  élémentaire* 
la  question  a  été  portée  devant  la  cour  de  cassation.  Sur 
une  action  tendante  à  réclamer  des  immeubles  d'une  va- 
leur indéterminée,  le  défendeur  opposa  en  compensation 
des  sommes  que  le  demandeur  lui  devait  :  la  cour  a  décidé 
que  la  compensation  ne  pouvait  avoir  lieu,  celle  des  par- 
ties qui  a  stipulé  des  immeubles  ne  pouvant  être  forcée  à 
recevoir  en  payement,  par  voie  de  compensation,  une 
somme  d'argent.  La  cour  de  Lyon  avait  admis  la  compen- 
sation; son  arrêt  fut  cassé  (i). 

39 1.  Il  ne  suffit  pas  que  les  choses  soient  fongibles» 
la  loi  veut  qu'elles  soient  de  la  même  espèce  (art.  1291). 
C'est  toujours  une  conséquence  du  principe  qui  régit  le 
payement.  Quand  l'un  des  deux  créanciers  a  stipulé  du 
vin  et  l'autre  de  l'argent,  les  deux  dettes  sont  de  choses 
fongibles,  et  néanmoins  elles  ne  sont  pas  compensables  ; 
si  la  compensation  se  faisait,  celui  qui  a  stipulé  du  vin 
serait  payé  en  argent  et  celui  qui  a  droit  à  une  somme 
d'argent  recevrait  du  vin,  ce  qui  violerait  la  loi  du  con- 
trat et  l'article  1243(2). 

SOS.  L'article  1291  admet  une  exception  au  principe 
qu'il  établit.  «  Les  prestations  en  grains  ou  denrées  non 
contestées,  et  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mercuriales, 
peuvent  se  compenser  avec  des  sommes  liquides  et  exigi- 
bles. »  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'exception,  il  faut  d'abord 

(1)  Cassation,  17  août  1829  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2618,  !<>). 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  n»  626.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  450, 
n^  242  bis  II  et  III. 
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que  les  dettes  ne  soient  pas  contestées  :  la  loi  déroge  à 
Tune  des  conditions  requises  pour  la  compjsnsation,  celle 
qui  concerne  la  fongibilité  ;  mais  elle  n'entend  pas  déroger 
à  la  condition  qui  exigequeles  deux  dettes  soient  liquides, 
et  une  dette  contestée  n  est  pas  liquide  et,  par  suite,  elle 
est  non  compensable.  Il  faut,  en  second  lieu,  pour  qu'il  y 
ait  lieu  à  l'exception,  que  le  prix  des  denrées  soit  réglé 
par  les  mercuriales,  c'est-à-dire  qu'il  s'agisse  de  denrées 
qui  se  vendent  sur  les  marchés  ;  le  prix  auquel  elles  ont 
été  vendues  est  officiellement  constaté  dans  des  registres 
qu'on  appelle  les  mercuriales  ;  le  mot  fixé  dont  le  code  se 
sert  veut  donc  dire  constaté;  il  n'y  a  pas  d'autorité  qui  ait 
le  droit  de  fixer ^  c'est-à-dire  de  déterminer  le  prix  auquel 
les  denrées  doivent  être  vendues.  Cela  s'est  fait  pendant 
la  révolution  française,  et  l'expérience  a  été  malheureuse  ; 
c'est  d'après  l'offre  et  la  demande  que  les  prix  doivent  se 
régler,  et  non  d'après  une  disposition  plus  ou  moins  arbi- 
traire de  la  loi. 

D'après  l'article  1291,  l'exception  est  limitée  au  cas  où 
l'une  des  dettes  a  pour  objet  des  denrées  et  l'autre  une 
somme  d'argent.  Quelle  est  la  raison  de  cette  exception? 
On  dit  que  les  denrées  sont  assimilées  à  de  l'argent,  parce 
qu'elles  sont,  en  général,  destinées  à  être  vendues  et  qu'on 
peut  s'en  procurer  quand  on  veut  avec  du  numéraire  (i). 
La  raison  ne  justifie  pas  l'exception.  Le  créancier  qui  a 
stipulé  des  denrées  pourrait  répondre  qu'on  déroge  à  son 
droit,  qu'il  avait  stipulé  les  denrées  qui  lui  étaient  néces- 
saires pour  sa  consommation  et  que,  par  suite  de  la  com- 
pensation, il  reçoit  en  payement  une  dette  d'argent.  Et 
celui  qui,  ayant  droit  à  une  somme  d'argent,  reçoit,  par 
la  compensation,  une  dette  de  denrées  peut  aussi  se  plain- 
dre. Pourquoi  ne  pas  maintenir  le  droit  strict  de  chacun 
des  créanciers  ?  On  dit  que  les  parties  n'ont  pas  intérêt  à 
recevoir  précisément  ce  qui  leur  est  dû,  parce  qu'elles 
peuvent  toujours  se  procurer  de  l'argent  en  vendant  les 
denrées  et  acheter  des  denrées  avec  de  l'argent  (2).  Nous 


(1)  Durantoû,  t.  XII,  p.  504,  n®  390. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  454,  no  242  bis  XII. 
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pourrions  répondre  qu'il  s  agit  non  de  Tintérêt  du  créan- 
cier, mais  de  son  droit  ;  le  créancier  peut  avoir  intérêt  à 
recevoir,  en  payement  de  ce  qui  lui  est  dû,  une  autre  chose 
d  une  valeur  plus  grande,  et  néanmoins  il  peut  la  refuser 
parce  que  tel  est  son  droit  (art.  1243).  D^ailleurs  celui  qui 
a  stipulé  de  largent  à  un  jour  donné  peut  être  très-inté- 
ressé à  recevoir  la  somme  qu'il  a  stipulée,  pour  faire  de 
son  côté  un  payement,  sauf  à  payer  les  denrées  dont  il  a 
besoin.  Pourquoi  ne  pas  maintenir  la  loi  que  les  parties 
se  sont  faite?  C'était  la  doctrine  de  Pothier,  et  c'est  la 
bonne  (i). 

393.  Puisque  la  disposition  est  exceptionnelle  et 
qu'elle  déroute  au  droit  des  parties  contractantes,  on  doit 
la  restreindre  dans  les  limites  du  texte.  On  suppose  deux 
dettes  de  denrées  dont  le  prix  est  constaté  par  les  mercu- 
riales :  y  a-t-il  lieu  à  compensation?  Non,  car  on  n*est  pas 
dans  les  termes  de  l'exception,  donc  c'est  la  règle  qui  est 
applicable.  Vainement  dit-on  qu  il  y  a  même  motif  de  dé- 
cider; l'argument  d'analogie  serait  décisif  s'il  s'agissait 
de  l'application  d'une  règle  générale  ;  mais  quand  il  s'agit 
d  une  disposition  qui  viole  la  loi  du  contrat  et  qui  déroge 
à  une  condition  fondamentale  du  payement,  il  n'est  pas 
permis  de  raisonner  par  analogie.  Nous  croyons  inutile 
d'insister  le  texte  et  les  principes  étant  décisifs  (s). 

394.  Par  la  même  raison,  l'exception  doit  être  limitée 
aux  prestations  de  denrées,  c'est-à-dire  aux  redevances 
périodiques.  Cest  l'exemple  donné  par  Jaubert  dans  son 
rapport  au  Tribunat,  «  Un  fermier,  dit-il,  qui  est  chargé 
d'acquitter  le  prix  de  son  bail  en  prestations  en  nature 
dont  le  prix  est  réglé  par  les  mercuriales  peut  compenser 
avec  une  somme  que  son  propriétaire  lui  doit,  i»  Tel  est 
aussi  le  sens  ordinaire  du  mot  prestations  ;  quand  un  m^- 
chand  en  grains  achète  des  denrées  dans  un  but  de  spé- 
culation, la  dette  ne  s'appelle  pas  une  prestation.  L'esprit 
de  la  loi  doit  écarter,  en  ce  cas,  la  compensation.  Ce  serait 


(1)  Laromhiôre,  t.  III.  p.  631,  n«>  11  de  l'article  1291  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  362). 

(2)  Les  auteurs  sont  diviRés.  Voyez  les  citations  dans  Aubry  et  Rau, 
1. 1 V,  p.  226,  note  4,  §  326.  et  dans  Zacharise,  édition  de  Masné  et  Vergé, 
t.  III,  p.  455,  note  5. 
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certainement  violer  l'intention  des  parties  contractantes 
que  de  compenser  la  dette  de  denrées  avec  la  somme  re- 
présentant le  prix  courant  des  denrées  ;  le  créancier  a 
stipulé  et  il  a  le  droit  de  recevoir  des  denrées  qu'il  compte 
revendre  ailleurs  ou  plus  tard  à  un  prix  plus  élevé  ;  il  a 
donc  droit  et  intérêt  de  recevoir  des  denrées ,  en  payant 
en  espèces  ce  qu'il  doit.  La  question  est  cependant  con- 
troversée (i). 

30S.  L'article  1291  dit  que  les  dettes  de  denrées  jt)^z^- 
vent  se  compenser  avec  des  sommes  liquides  et  exigibles. 
Cela  veut-il  dire  que  la  compensation  est  facultative,  en 
ce  sens  qu'elle  n'a  lieu  que  si  les  parties  intéressées  la 
demandent?  Non,  le  code  ne  parle  que  de  la  compensa- 
tion légale,  il  ne  traite  pas  delà  compensation  facultative. 
Or,  c'est  immédiatement  après  avoir  établi  le  principe  que 
la  compensation  s'opère  de  plein  droit  (art.  1290),  que  la 
loi  admet  la  compensaibion  des  denrées  avec  de  l'argent; 
c'est  donc  de  la  compensation  légale  qu'il  est  question 
dans  l'article  1290,  comme  dans  l'article  1291.  Quant  au 
mot  peuvent,  il  ne  se  rapporte  pas  à  l'espèce  de  compen- 
sation, puisque  la  loi  ne  parle  que  d'une  seule  espèce,  il 
concerne  les  choses  compensables  :  la  règle  établie  par 
le  premier  alinéa  est  que  les  choses  fongibles  doivent 
être  de  même  espèce  ;  de  sorte  que,  d'après  cette  règle, 
les  dettes  de  denrées  n'auraient  pas  pu  se  compenser  avec 
une  dette  de  somme  d'argent,  tandis  que  par  exception 
cela  se  peut  (2). 

•f96.  On  a  proposé  une  singulière  hypothèse  sur  l'ex- 
ception prévue  par  l'article  1291.  J'achète  des  denrées 
pour  l,0lOO  francs;  je  suis  créancier  de  denrées  et  débi- 
teur d'une  somme  d'argent  ;  donc,  dit-on,  ma  créance  se 
compense  avec  ma  dette  et,  par  suite,  le  contrat  reste 
sans  exécution.  Nous  répondons  qu'il  n'y  a  pas  deux  dettes 
dans  ce  cas,  qu'il  n'y  en  a  qu'une  et,  par  conséquent,  il 
nç  peut  pas  s'agir  de  compensation.  Pour  qu'il  y  ait  deux 
deUes,  il  faut  qu'il  y  ait  deux  contrats  et,  dans  l'espèce, 

(1)  Voyez  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  226«  et  note  5 
du  §  326. 

(2)  DurantoD,  t.  XII,  p.  504.  W*  .')90,  et  tous  les  auteurs 
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il  n'y  en  a  qu  un  :  je  suis  débiteur  de  1,000  francs,  mais 
sous  quelle  condition?  C'est  que  l'on  me  livre  le  grain  que 
j'ai  acheté  ;  il  n'y  a  donc  qu'une  dette  (i). 

«•  2.  DETTES  LIQUIDES. 

399.  Les  deux  dettes  doivent  être  liquides  (art.  1291). 
Une  dette  est  liquide,  dit  Pothier,  lorsqu'il  est  constant 
qu'il  est  dû  et  combien  il  est  dû.  Jaubert  a  reproduit  la 
définition  dans  son  rapport  au  Tribunat  (s).  Une  dette 
litigieuse  n'est  pas  liquide  et  ne  peut  être  opposée  en 
compensation.  Quand  même  il  serait  constant  qu'il  est  dû, 
tant  qu'il  n'est  pas  constant  combien  il  est  dû,  la  dette 
n'est  pas  liquide  ni,  par  conséquent,  compensable.  Pour- 
quoi la  loi  exige-t-elle  que  les  dettes  soient  liquides  pour 
qu'elles  puissent  servir  à  compensation?  C'est  une  appli- 
cation du  principe  que  la  compensation  est  un  payement 
fictif  qui  s  opère  par  la  loi.  Quand  l'existence  de  la  dette 
est  incertaine,  il  n'y  a  pas  de  dette,  donc  on  ne  peut 
payer  une  dette  liquide  avec  une  dette  qui  n'est  pas  liquide; 
ce  serait  payer  une  dette  avec  la  prétention  d'une  dette, 
ce  qui  est  absurde.  On  ne  peut  pas  dire  d'une  dette  cer- 
taine, mais  dont  le  chiffre  est  incertain,  qu'elle  n'existe 
point,  mais  il  suffit  que  le  montant  en  soit  incertain  pour 
que  la  compensation  soit  impossible.  En  effet,  la  compen- 
sation s'opère  de  plein  droit  entre  les  deux  dettes  jusqu'à 
concurrence  de  leurs  quotités  respectives;  il  faut  donc 
que  la  quotité  soit  connue,  sinon  on  ne  sait  si  les  deux 
dettes  sont  entièrement  éteintes,  ou  si  l'une  des  dettes 
n'est  éteinte  qu'en  partie,  et  quelle  est  cette  partie. 

I.  La  dette  doit  être  certaine, 

308.  Il  faut  que  l'existence  de  la  dette  soit  certaine. 
Cesse-t-elle  d'être  certaine  lorsqu'elle  est  contestée  par  le 
débiteur?  Pothier  répond  qu'une  dette  contestée  n'est  point 
liquide,  à  moins  que  celui  qui  l'oppose  n'en  ait  la  preuve 

(1)  Mourlon,  RépétUions,  t.  II,  p.  755,  n»  1441  bis, 

(2)  Pothier,  Des  obligations, n"*  628.  Jaubert,  n«  47  (Locré,  t.  VI,  p.  216). 
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à  la  main  et  ne  soit  en  état  de  la  juôciiier  promptement  et 
sommairement.  Cela  suppose  une  contestation  sérieuse* 
puisqu'elle  oblige  le  créancier  à  justifier  son  droit.  Il  ne 
suffit  donc  pas  que  le  débiteur  conteste  pour  que  la  dette 
cesse  d*étre  liquide,  il  faut,  dit  un  ancien  auteur,  que  la 
dette  puisse  être  contestée  légitimement  (i).  C  est  en  ce 
sens  que  le  rapporteur  du  Tribunat  s'exprime.  «  Prenons 
garde,  dit  Jaubert,  que  la  loi  ne  dit  pas  :  également  re- 
connues par  les  deux  parties.  Car  si  Tune  des  parties  se 
permettait  de  faire  une  mauvaise  contestation  et  de  sou- 
tenir, contre  toute  évidence,  qu elle  nest  pas  débitrice,  si 
le  juge  voyait  clairement  que  la  dette  fÙt  certaine,  il  ne 
pourrait  s'empêcher  de  déclarer  la  compensation.  Lors 
donc  que  la  loi  exige  que  les  deux  dettes  soient  également 
liquides,  elle  n  a  entendu  exclure  que  celles  qui  pouvaient 
donner  lieu  à  des  discussions.  "  On  a  très- bien  dit  que 
s'il  dépendait  du  créancier  d'empêcher  la  compensation 
légale,  en  contestant  l'existence  de  la  dette  qu'on  lui  op- 
pose, la  compensation  cesserait  d'être  légale  et  serait 
subordonnée  au  caprice  de  chacune  des  parties  (2). 

899.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  : 
«  La  contestation  qu'élève  le  débiteur  contre  un  titre  ré- 
gulier dont  l'exécution  est  réclamée  à  sa  charge  ne  peut 
avoir  l'effet  de  rendre  illiquide  cette  obligation,  de  ma- 
nière à  la  rendre  non  susceptible  de  compensation.  Le 
seul  effet  de  semblable  contestation  doit  être  de  faire  sur- 
seoir à  la  déclaration  de  compensation,  jusqu'à  ce  qu'il 
ait  été  prononcé  par  la  justice  sur  le  fondement  des  vices 
imputés  au  titre;  le  système  contraire  soumettrait  la 
compensation  au  bon  plaisir  des  débiteurs  et  fournirait 
une  arme  sûre  au  débiteur  insolvable  et  de  mauvaise  foi 
pour  se  faire  payer  la  créance  en  empêchant,  par  une 
contestation  non  fondée,  d'opposer  celle  que  son  débiteur 
pourrait  avoir  à  sa  charge,  quelque  liquide  qu'elle  fût  (3).» 


(1)  Argou,  Listitutes,  t.  II,  p.  447. 

<2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  451,  n^  242  bis  V.  • 

(3)  BnixeUes,  18  février  1850  {Pasicrisie,  1850,  2,  229).  Conipïrpz 
BnixeUes,  25  février  1852  {Pasicrisie,  1852,  2,  340).  Rejet,  13  avnl  1814 
(Dalloz,n'>  2640, 1«). 
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Les  Juges  ont  donc,  en  cette  matière,  un  ponvotr  dVp- 
préciatioii  ;  il  leur  appartient  de  décider  que  la  contesta* 
tion  n'est  pas  sërieuse»  et  d'admettre,  en  conséquence, 
la  compensation  (i). 

400.  N'est  pas  liquide  la  créance  dont  la  légalité  est 
contestée,  car,  dans  ce  cas,  Texistenoe  même  de  la 
créance  est  douteuse;  un  procès  doit  s'engager  sur  le  point 
de  savoir  si  la;  créance  a  ou  non  une  cause  licite,  et  dès 
qu'un  débat  judiciaire  est  nécessaire,  la  dette  n'est  pas 
liquide  (2). 

Le  débiteur,  poursuivi  en  vertu  d'une  dette  qu'il  recon- 
naît, oppose  au  demandeur  en  compensation  des  dom- 
mages-intérêts  auxquels  il  prétend  avoir  droit;  mais  le 
demandeur  conteste  le  principe  même  des  dommages* 
intérêts  réclamés  par  le  défendeur.  Il  s'agit  de  l'usage 
des  eaux,  réglé  par  un  arrêté  administratif;  l'une  des  par^ 
ties  prétend  que  l'autre  a  reçu  une  quantité  d'eau  plus 
considérable  que  celle  à  laquelle  elle  avait  droit,  mais  ce 
fait  étant  contesté,  il  7  a  lieu  à  procès  ;  donc  la  detts  est 
litigieuse,  loin  d'être  liquide  (s). 

Dans  l'espèce,  il  fallait  recourir  à  une  expertise  pour 
constater  d'abord  s'il  7  avait  un  fait  dommageable,  et  en- 
suite quel  était  le  montant  du  dommage  causé  ;  cela  suffît 
pour  que  la  dette  soit  illiquide;  dès  que  le  juge  est  obligé 
de  nommer  un  expert  pour  rechercher  et  déterminer  les 
sommes  quo  l'une  des  parties  doit  à  l'autre,  cela  prouve 
que  la  dette  n'est  pas  liquide  et  ne  peut  être  opposée  en 
compensation.  Ainsi  jugé  par  la  cour  de  cassation  (4). 
Elle  a  jugé  aussi  que  la  dette  est  illiquide  quand  le  tribu- 
nal rend  un  interlocutoire  pour  établir  l'existence  de  la 
créance  ;  cependant  le  premier  juge  avait  décidé  que  la 
créance  était  compensable,  la  contradiction  était  patente  : 
l'arrêt  a  été  cassé  (5).  Il  suffit  que  c^luiqui  oppose  la  com- 
pensation d'une  créance  qu'il  prétend  avoir  contre  le  créan- 


(1)  BrozeUes,  12  Janvier  1860  {PasicrisU,  1865, 2,  355). 

(2)  Rejet,  l"  juiUet  1851  (DaUoa,  1851,  l,  192). 

(3)  Agen,  24  Juillet  1865  (DaUoz,  186S,  S,  189). 

(4)  Rejet,  21  février  1870(DbUoz,  1871, 1,  100). 

(5)  Cassation,  3  février  1819  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n<»2.]36,  39). 
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cier  demande  à  faire  preuve  de  sa  créance  pour  que  le 
juge  doive  rejeter  la  compensation,  car  la  preuve  néces- 
sitera un  débat  judiciaire  ;  la  créance  n'est  qu'une  pré- 
tention aussi  longtemps  que  la  preuve  n'est  point  faite» 
et  une  prétention  ne  peut  pas  compenser  une  dette  cer- 
taine (i). 

Par  la  même  raison,  un  prix  de  vente  nest  pas  liquide, 
quoique  la  vente  soit  certaine,  si  le  vendeur  annonce  qu'il 
va  agir  en  rescision  pour  cause  de  lésion.  La  créance  de- 
vient par  cela  môme  litigieuse,  puisqu'elle  doit  £sdre  l'ob- 
jet d'un  procès  ;  ce  qui  exclut  la  compensation  (2). 

401;  Il  y  a  parfois,  en  cette  matière,  des  décisions 
qui  paraissent  contradictoires.  Une  créance  constatée  par 
acte  authentique  est-elle  liquide?  cedso-t-elle  de  l'être,  si 
la  validité  de  l'obligation  est  contestée  ?  La  chambre  des 
requêtes  a  jugé  que  la  créance  n'était  pas  compensable  (3)  ; 
dans  une  autre  espèce,  elle  a  admis  la  compensation, 
parce  que  la  créance  était  établie  par  un  acte  authenti^ 
que  (4).  Le  pouvoir  d'appréciation  qui  appartient  aux 
juges  du  fait  explique  ces  contradictions  apparentes.  Sans 
doute,  foi  est  due  au  titre  authentique  ;  il  y  a  cependant 
des  cas  où  l'on  est  admis  à  la  preuve  contraire,  sans  que 
Ton  doive  s'inscrire  en  faux  ;  donc  l'obligation  peut  être 
contestée,  et  si  elle  l'est  sérieusement,  la  compensation 
doit  être  rejetée.  Mais  la  contestation  peut  aussi  ne  pas 
être  sérieuse»  et  il  est  rare  qu'elle  le  soit  lorsqu'il  y  a  un 
acte  authentique,  ce  qui  justifie  la  décision  fondée  sur 
l'authenticité  de  l'acte. 

402.  Les  obligations  respectives  du  bailleur  et  du 
preneur  sont  souvent  l'objet  de  débats  judiciaires  en  ma- 
tière de  compensation.  Il  a  été  jugé  que  les  poursuites 
dirigées  contre  le  fermier  en  vertu  d'un  bail  authentique 
ne  pouvaient  être  arrêtés  par  la  compensation  de  pré*^ 
tendues  améliorations  que  le  fermier  aurait  faites  ;  pour 


(1)  Bruxelles,  24  décembre  1827  {Pasicriiie,  1827,  p.  351).  Liège,  24  dé- 
cembre 1859  {Pusicrisie,  1860,  2, 191). 

(2)  CMaation,  29  lipuctidor  an  ji  (Dalioz,  n»  :^36,  l»). 

(3)  Rejet,  17  mars  1813  (Oalloz,  ^o  2636,  2^). 

(4)  Rejet,  13  avril  1814  (Dalioz,  n»  2640,  1«>). 
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constater  cette  créance,  il  fallait  une  expertise,  donc  un 
débat  judiciaire,  partant  la  dette  nétait  pas  liquide  (i). 
Dans  une  autre  espèce,  le  fermier  réclamait  une  indem- 
nité pour  défaut  de  réparations.  Ici  il  y  avait  un  motif  de 
douter.  Le  bail,  dit  le  premier  juge,  est  un  titre  commun 
au  propriétaire  et  au  preneur  :  s'il  oblige  le  fermier  à 
payer  les  fermages,  il  impose  aussi  au  bailleur  l'obliga- 
tion d'entretenir  la  chose  en  bon  état  de  réparations. 
Cette  considération  avait  engagé  le  premier  juge  à  ad- 
mettre la  compensation.  En  appel,  la  décision  fut  réfor- 
mée. Le  fermier  n'avait  demandé  d'indemnité  pour  dé- 
faut de  réparations  qu'à  l'expiration  du  bail;  le  fait 
n'était  pas  même  constaté,  de  sorte  que  le  principe  de 
l'indemnité  était  douteux,  tandis  que  la  créance  du  pro- 
priétaire était  authentique.  Dès  lors  la  compensation  est 
impossible,  dit  la  cour  de  Bourges  (2).  Il  y  a  un  arrêt  en 
sens  contraire  de  la  cour  de  Rouen  :  le  locataire  d'un 
établissement  industriel  avait  été  obligé  de  chômer,  faute 
de  réparations  qui  étaient  à  charge  du  bailleur.  «  Si, 
dit  l'arrêt,  le  locataire  a  contracté  l'obligation  de  payer 
les  loyers,  le  propriétaire,  de  son  côté,  est  obligé  de  faire 
jouir  le  locataire;  or,  pendant  six  mois  la  jouissance  du 
locataire  a  été  interrompue  ;  il  est  incertain  si  l'indemnité 
qu'il  a  réclamée  pourra  être  couverte  par  les  loyers  dont 
il  est  débiteur  ;  dans  cette  incertitude,  il  ne  serait  pas 
équitable  de  lui  appliquer  le  principe  qu'il  n'y  a  de 
compensation  qu'entre  dettes  liquides.  La  cour  de  cassa- 
tion, eu  égard  aux  circonstances  de  la  cause,  prononça 
un  arrêt  de  rejet  (3).  Dans  ce  dernier  cas,  la  créance  du 
preneur  était  certaine,  il  restait  à  en  déterminer  le  chif- 
fre :  pour  cela  il  fallait  une  expertise  ;  dans  la  rigueur  du 
droit,  il  n'y  avait  pas  lieu  à  compensation.  C'est  une  dé- 
cision d'équité.  Et  en  cette  matière  le  juge  est  un  minis- 
tre d'équité,  comme  nous  allons  le  dire  en  traitant  du 
montant  de  la  créance. 

(1)  Rennes,  3  janvier  1826  (Dalloz.  au  mot  Obligations,  n"  2637,  !<>). 

(2)  Bourges,  25  novembre  1814  (Dallez»  n»  2637,  1«).  Comparez  Liège, 
10  juillet  1846  (Pasicrisie,  1846,  2,  239). 

(3)  Rejet,  29  novembre  1832  (Dallez,  n»  2648, 1»). 
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II,  Montant  de  la  dette. 

403.  Le  montant  de  la  dette  opposé  en  compensa- 
tion doit  être  certain  ;  sinon  la  dette  n'est  pas  liquide. 
C'est  une  règle  traditionnelle  que  les  auteurs  du  code  ont 
maintenue  (n^  397).  Il  n'y  a  aucun  doute  quant  au  prin- 
cipe (i),  ce  qui  nempêche  pas  qu'il  donne  lieu  à  de  nom- 
breux procès.  Bien  de  ces  contestations  n'auraient  pas  dû 
être  portées  devant  les  tribunaux.  Le  mandant  peut-il 
opposer  à  son  mandataire,  en  compensation  de  ce  qu'il  lui 
doit,  la  somme  dont  le  mandataire  sera  redevable  en 
vertu  de  son  compte?  Oui»  si  le  compte  est  rendu.  Non, 
si,  comme  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Bruxelles, 
le  compte  n'était  pas  encore  en  état  d'être  réglé  (2).  Le 
défendeur  oppose  en  compensation  à  une  dette  constatée 
par  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  une 
créance  dont  l'existence  est,  à  la  vérité,  certaine,  mais 
dont  le  montant  doit  être  vérifié  par  l'autorité  administra- 
tive ;  cette  créance  n'était  pas  liquide  et  le  juge  ne  pou- 
vait pas  même  la  liquider,  donc  la  compensation  était 
impossible  (3). 

404.  Le  juge  peut-il  admettre  la  compensation  quand 
la  liquidation  de  la  créance  est  facile?  On  lit  dans  l'Exposé 
des  motifs  :  «  Dans  plusieurs  tribunaux,  le  désir  de  pré- 
venir les  actions  judiciaires  avait  introduit  l'usage  de  re- 
garder comme  liquides  des  dettes  susceptibles  d'une  fa- 
cile liquidation  ;  mais  il  était  impossible  qu'il  n'v  eût  pas 
de  l'arbitraire.  »  Bigot -Préameneu  ajoute  que  le  code  a 
fait,  pour  empêcher  Pinçon vénient  des  procédures,  ce  que 
permet  le  maintien  des  droits  respectifs  des  deux  débi- 
teurs, en  décidant  que  les  prestations  en  denrées  se  com- 
pensent avec  des  sommes  liquides  (4).  Nous  croyons  que 
tels  sont  les  vrais  principes.  Dès  qu'il  faut  une  liquida- 
tion, qu'elle  soit  facile  ou  non,  la  créance  n'est  pas  liquide, 

m  Aubry  et  Raa,  t.  IV,  p.  227,  note  9,  §  326. 
(2)  Bruxelles,  19  thermidor  an  ix  (Dalloz,  n"  2644,  l'). 
(8)  Rejet,  6  bramalre  an  xiv  (Dalloz,  n"  2644,  29),  Comparez  les  aatrea 
arrêts  rapportés  an  même  numéro. 
(4)  Exposé  des  motifé,  o9  161  (Locré,  t.  VI,  p.  175). 
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elle  ne  le  sera  qu'après  la  liquidation  ;  jusque-là  la  com* 
pensation  légale  ne  se  conçoit  point.  En  effet,  compenser, 
c'est  payer;  or,  conçoit-on  que  le  débiteur  paye  sans  con- 
naître le  montant  de  sa  dette? La  compensation  légale  est 
impossible,  elle  ne  peut  être  que  judiciaire,  c'est  à-dire 
qu'elle  n'existera  que  lorsque  le  juge  aura  décidé  quel  est 
le  montant  de  la  créance. 

405.  Toutefois  l'usage  que  l'orateur  du  gouvernement 
condamne  s'est  perpétué,  et  il  a  passé  en  jurisprudence  ; 
elle  admet  la  compensation  des  créances  qui  peuvent  être 
facilement  liquidées  :  ce  sont  les  termes  de  la  cour  de 
cassation  (i).  D'autres  cours  disent  que  la  dette  est  liquide 
quand  la  liquidation  est  prompte  et  immédiate  (2).  Voici 
quelques  applications  que  les  tribunaux  ont  faites  de  la 
règle. 

La  créance  d'un  médecin  pour  ses  visites  est- elle  li- 
quide? Oui,  dit  la  cour  de  cassation,  lorsqu'elle  nest  pas 
contestée  au  fond  et  que  la  liquidation  ne  souffre  d'autre 
retard  que  celui  du  règlement  à  faire  par  le  jury  médi* 
cal  (3).  Nous  comprenons  la  compensation  judiciaire; 
mais  la  compensation  légale  peut-elle  se  faire  de  plein 
droit  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  de  la  créance, 
alors  que  la  quotité  est  incertaine  ?  Dans  l'espèce,  le  mé- 
decin réclamait  une  somme  de  659  francs;  le  chiffre  était 
contesté;  ce  n'était  pas  même  le  juge  qui  devait  le  axer, 
le  règlement  dépendait  d'un  jury  médical;  ce  jury  pouvait 
réduire  le  mémoire,  la  quotité  était  donc  incertaine  ;  dès 
lors  la  compensation  légale  n'est  pas  possible  ;  elle  ne  le 
serait  que  si  la  loi  la  permettait  ;  or,  le  législateur  n'a  pas 
sanctioûné  l'usage  qui  s'était  introduit  contrairement  aux 
principes,  donc  les  principes  doivent  être  appliqués  dans 
toute  leur  rigueur. 

Les  honoraires  d'un  avocat  sont-ils  liquides?  Non, dès 
qu'ils  sont  contestés.  L'usage  est  de  renvoyer  lé  réglé- 
lùent  devant  le  conseil  de  discipline.  Donc  le  juge  na  pas 


(1)  Rejet,  22  ventôse  an  ix  (Dalloz,  n^  2646,  !<>). 

(2)  Liège,  3  mars  1886  {Pasicrisie,  1836,  2,  48).  Compares  BruxeUcB, 
5  décembre  1827  {Pasicrisie,  1827,  p.  333). 

(3)  Cassation,  3  février  1819  (Dalloz,  n»  2646^  S»). 
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mét&e  le  droit  de  faire  une  liqaidatio^  prompte  et  immé- 
diate. Il  y  a  un  arrêt  contraire.  Mais,  daas  l'espèce,  on 
n  alléguait  pas  que  le  mémoire  de  TaTOcat  f4l  e&agérë,  il 
n*j  avait  donc  pas  de  contestation,  et  comme  en  principe 
l'avocat  est  cru  sur  la  fixation  de  ses  honoraires»  il  n'y: 
avait  pas  lieu  de  renvoyer  au  conseil  de  discipline  (i). 
C'est  un  arrêt  de  circonstances. 

Les  frais  d'acte  dus  à  un  notaire  sont-ils  liquides,  tasA 
qu'i^  ne  sont  pas  taxés  t  La  question  a  été  décidée  en  sens 
divei's.  Il  a  été  jugé  qae  des  frais  non  taxés  ne  se  com- 
pensaient pas  de  plein  droit  avec  les  sommes  que  le  no- 
taille  touche  pour  son  client  et  dont  il  est  comptable  en- 
vers lui  (2).  C'est  le  vrai  principe,  à  notre  avis.  La  oour 
de  cassation,  qui  a  rejeté  le  pourvoi  dans  l'espèce,  a  éga- 
lement rejeté  le  pourvoi  contre  un  arrêt  qui  admettait  la 
compensation  pour  des  frais  non  taxés.  Toutefois,  dans  le 
second  arrêt,  la  cour  a  soin  de  relever  les  circonstances 
de  la  cause,  de  sorte  qu'elle  n'entend  pas  décider  la  ques- 
tion en  principe  (s).  Mais  n'est-ce  pas  la  décider  implici* 
tement  que  d'admettre  les  circonstances  de  la  cause  ? 
N'est-to  pas  là  ce  pouvoir  arbitraire  que  l'orateur  du 
gouvernement  repoussait  dans  l'Exposé  des  motifs?  N'est- 
ce  pas  transformer  le  juge,  qui  est  le  ministre  de  la  loi, 
en  ministre  d'équité?  C'est  bien  à  cela  qu'aboutit  la  juris- 
prudence ;  à  notre  avis,  ce  n'est  pas  l'esprit  de  la  loi« 

Les  frais  de  justice  sont-ils  liquides  et  compensables  ? 
Oui,  quand  ils  sont  liquidés  par  jugement.  Non,  tant 
qu'ils  ne  sont  pas  liquidés.  La  cour  de  cassation  a  cepen- 
dant admis  en  compensations  des  frais  de  partage,  quoi- 
que le  chiffre  ne  fût  pas  mentionné  dans  la  décision  du 
juge  ;  mais  il  pouvait,  dans  l'espèce,  être  déterminé  sans 
difficulté  et  sans  retard  par  la  présentation  de  la  quit- 
tance des  officiers  ministériels  qui  avaient  remis  des 
mémoires  taœés  en  vertu  desquels  ils  avaient  été  soldé^(4). 


i 


1)  Dilon,  24}anTier  18-12  (Dallos,  aa  mot  Avocat,  n»  246). 

:2)  Rejet.  18  avril  1854  (Dalloz,  1854,  U  216). 

3)  Rejet,  29  novembre  1852  (Dalloz,  1853,  1, 130). 

4}  R^fiU  S2  août  1865  (Dalloz,  1865,  1,  358). 
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Il  7  avait  donc  taxe,  et  des  frais  taxés  constituent  une 
créance  liquide. 

400.  La  restitution  des  fruits  consommés  se  fait  en 
argent,  donc  en  un  capital  produisant  intérêts.  Si  le  même 
jugement  alloue  au  possesseur  des  impenses,  également 
évaluées  en  un  capital  produisant  intérêts,  la  compensa- 
tion peut  se  faire  entre  les  intérêts  qui  représentent  les 
fruits  et  les  intérêts  des  avances.  Mais  comment  se  fera 
la  compensation?  La  question  est  de  savoir  si  la  compen- 
sation sera  calculée  d'année  en  année,  moyennant  un 
compte  par  échelette.  Voici  lespèce  dans  laquelle  la 
difficulté  s'est  présentée  devant  la  cour  de  cassation.  Un 
père  vend  à  ses  trois  fils  des  terres  pour  64,000  francs  ; 
les  quatre  filles  en  demandent  le  rapport  lors  du  partage 
comme  contenant  une  libéralité  déguisée.  Un  arrêt  admet 
la  réclamation,  fixe  à  1 13,000  francs  la  valeur  des  im- 
meubles à  rapporter,  calcule  sur  le  pied  de  3  p.  c.  les 
fruits  à  restituer  et  autorise  les  fils  tenus  au  rapport  à 
déduire  le  montant  des  impenses  à  eux  allouées  avec  in- 
térêts à  5  p.  c,  à  partir  des  époques  où  elles  auraient  été 
faites.  Gomment  devait  se  faire  la  compensation  des  in- 
térêts respectifs  que  les  fils  devaient  et  auxquels  ils 
avaient  droit?  Il  y  avait  deux  modes  de  calcul.  On  pou- 
vait faire  le  compte  par  colonnes,  c'est-à-dire  faire  d'abord 
une  masse  des  fruits  à  restituer,  puis  une  autre  masse 
des  impenses  et  intérêts  et  déduire  cette  dernière  masse 
de  la  première.  On  pouvait  aussi  faire  le  compte  par 
échelette,  en  imputant  annuellement  les  fruits  sur  le  ca- 
pital et  les  intérêts  des  impenses.  Le  compte  par  colon- 
nes laissait  intact,  jusqu'au  jour  du  rapport,  le  capital  dû 
aux  fils  pour  impenses,  tandis  que  le  compte  par  éche- 
lette le  diminuait  chaque  année  ;  les  fils  y  trouvaient  un 
avantage  évident,  à  raison  de  l'excédant  des  intérêts  sur 
les  fruits  avec  lesquels  ils  devaient  entrer  en  compensa* 
tion.  La  cour  d*appel  décida,  contrairement  au  jugement 
de  première  instance,  que  le  compte  se  ferait  par  éche- 
lette. On  doit  supposer,  dit  l'arrêt,  que  les  fils  ont  vendu 
les  fruits  annuellement  et  que  c'est  avec  le  prix  que  les 
dépenses-amélioratious  ont  été  eifectuées.  L'équité  était 
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en  faveur  des  cohéritiers  ;  les  frères  pouvaient-ils  s  en- 
richir aux  dépens  de  leurs  sœurs  par  une  jouissance 
quils  devaient  à  un  acte  simulé?  Sur  le  pourvoi,  il  a  été 
jugé  que  le  compte  par  échelette  ne  violait  aucune  règle 
de  la  compensation  (i). 

La  cour  de  cassation  a  appliqué  le  même  principe  à  la 
résolution  de  la  vente  pour  défaut  de  payement  intégral 
du  prix  :  l'acheteur  devait  restituer  les  fruits  et  le  ven- 
deur la  partie  du  prix  qu'il  avait  touchée  avec  les  inté- 
rêts à  5  p.  c.  Les  fruits  liquidés,  à  raison  de  3  p.  c, 
ont  été  compensés  avec  les  intérêts  du  prix,  année  par 
année  (2).  II  y  a  un  motif  de  douter.  Peut-on  dire  que  des 
fruits  deviennent  chaque  année  liquides  avant  que  la 
restitution  en  ait  été  ordonnée  et  avant  que  le  montant 
des  restitutions  soit  fixé?  Le  calcul  par  échelette  est 
équitable,  mais  il  nous  paraît  contraire  à  la  rigueur  des 
principes.  C'est  une  lacune  que  nous  signalons  à  l'atten- 
tion du  législateur. 

V9  3.  DETTES  EXIGIBLES. 

40V.  La  compensation  n'a  lieu  qu'entre  deux  dettes 
également  exigibles  (art.  1291).  Quand  une  dette  est- elle 
exigible  et  pourquoi  la  loi  prescrit-elle  cette  condition 
pour  qu'il  y  ait  lieu  à  compensation?  On  entend  par  dette 
exigible  celle  dont  le  créancier  peut  exiger  le  payement 
sans  que  le  débiteur  puisse  lui  opposer  une  exception  qui 
détruit  l'action.  Une  dette  non  exigible  ne  peut  être  com- 
pensée avec  une  dette  exigible.  En  efiet,  le  créancier 
qui  a  une  créance  exigible  a  le  droit  d'être  payé  immé- 
diatement ;  il  ne  peut  donc  pas  être  forcé  de  recevoir  en 
payement,  par  voie  de  compensation,  une  dette  qui  ne 
peut  pas  encore  être  exigée  de  lui  ;  ce  serait  le  forcer  à 
payer  une  dette  non  exigible  et,  par  conséquent,  violer 
son  droit. 

408.  Il  suit  de  là  que  les  dettes  naturelles  ne  sont 


(1)  Rejet,  24  février  1852(DaUoz,  1852,  1,  44). 

(2)  Rejet,  8  mai  1855  (Dalloz,  1855, 1, 244). 
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pas  compensables,  car  le  créancier  n'a  point  d'action  pour 
en  exiger  le  payement.  Dans  l'opinion  que  nous  avons 
enseignée,  il  y  a  un  motif  plus  péremptoire  encore,  c'est 
que  les  dettes  naturelles  n'existent  aux  yeux  de  la  loi  que 
lorsqu'elles  ont  été  volontairement  acquittées,  et  alors  il 
ne  peut  être  question  de  les  compenser  (t.  XVII,  n®  27). 
Cela  répond  à  l'objection  que  l'on  peut  faire.  La  compen- 
sation, dira-t-on,  est  un  payement,  donc  les  dettes  natu- 
relles peuvent  se  payer  par  voie  de  compensation.  Il  est 
vrai  que  la  compensation  est  un  payement,  mais  c'est  un 
payement  qui  se  fait  par  la  loi  sans  la  volonté  des  par- 
ties et  même  malgré  elles  ;  or,  la  loi  exige  le  payement 
volontaire  de  la  dette  naturelle  pour  qu'il  en  résulte  une 
exception.  Cela  décide  la  question. 

409.  Les  dettes  prescrites  sont-elles  compensables  I 
A  la  différence  des  dettes  naturelles,  les  dettes  prescrites 
donnent  une  action  au  créancier,  car  la  prescription 
n'opère  pas  de  plein  droit  ;  le  créancier  a  donc  une  action 
contre  le  débiteur,  sauf  à  celui-ci  à  opposer  l'exception 
de  prescription  ;  cette  exception  est  péremptoire,  dés  que 
le  débiteur  l'invoque,  il  n'y  a  plus  de  créance,  donc  la 
compensation  est  impossible  (i). 

Que  faut-il  décider  si  la  prescription  n'était  pas  encore 
accomplie  au  moment  où  l'autre  créance  est  née?  II  suf- 
fit que  pendant  un  instant  la  dette  non  encore  prescrite 
ait  coexisté  avec  l'autre  dette  pour  que  la  compensation 
se  soit  opérée,  car  elle  s'opère  de  plein  droit  dès  que  deux 
créances  compensables  coexistent  (2). 

4 10.  Les  dettes  conditionnelles  ne  sont  pas  exigibles, 
car  le  créancier  n'a  pas  d'action  contre  le  débiteur;  si 
celui-ci  paye,  il  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition.  En  ce  sens,  on  peut  dire 
que  la  dette  conditionnelle  n'existe  pas,  il  est  donc  impos- 
sible qu'elle  serve  à  payer  une  autre  dette  (3). 

411.  Les  dettes  à  terme  ne  sont  pas  exigibles  tant 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p  228,  note  12,  §  326,  et  les  auteurs  qu'ils  citent 

(2)  Bruxelles,  21  mai  1860  {Pasicrisie,  1864, 2,  382).  Duranton,  t.  XII, 
516.  n(»  408. 

(3)  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  été  Dalloz,  n**  2655. 
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que  le  terme  n*est  pas  échu.  En  ce  sens,  un  vieil  adage 
dit  :  «  Qui  a  terme  ne  doit  rien.  "  Il  ne  doit,  du  m'oins, 
rien  pour  le  moment,  donc  on  ne  peut  le  forcer  à  corn* 
penser  une  créance  sans  terme  avec  une  dette  à  terme,  ce 
serait  le  faire  payer  avant  le  terme,  dit  le  rapporteur  du 
Tribunat  (i). 

Quand  les  dettes  payables  au  décès  du  débiteur  de- 
viennent-elles exigibles?  Après  le  décès  ;  donc  elles  ne 
peuvent  pas  se  compenser,  du  vivant  du  débiteur,  avec  les 
créances  qu'il  aurait  contre  son  créaniîier  (>). 

412.  «  Le  terme  de  grâce  n  est  point  un  obstacle  à  la 
compensation  »  (art.  1292).  Malgré  le  délai  de  grâce,  la 
dette  est  exigible,  c'est  seulement  par  un  motif  d'huma- 
nité que  l'exécution  forcée  de  l'obligation  est  suspendue. 
Comme  le  dit  le  rapporteur  du  Tribunat,  le  terme  de  grâce 
n'ayant  d'autre  objet  que  d'arrêter  la  rigueur  des  con- 
traintes, ne  doit  pas  ôtreun  obstacle  à  la  compensation  (3)^ 
Ce  terme  a  été  accordé  au  débiteur  parce  qu'il  était  hors 
d'état  de  payer;  le  motif  cesse  lorsqu'il  devient  créancier 
et  qu'il  peut  se  libérer  par  le  moyen  facile  de  la  compen- 
sation. Maintenir,  en  ce  cas,  le  délai  de  grâce  pour  arrêter 
la  compensation,  ce  serait  compromettre  les  droits  du 
créancier  :  il  serait  obligé  de  payer,  et  quand,  à  son  tour, 
il  réclamerait,  à  l'expiration  du  délai  que  le  juge  a  accordé 
au  débiteur,  il  risquerait  de  n'être  pas  payé  (4). 

413.  D'après  l'article  1188,  le  débiteur  ne  peut  plus 
réclamer  le  bénéfice  du  terme  lorsqu'il  a  fait  faillite  ;  toutes 
les  créances  deviennent  alors  exigibles.  En  résultera-t-il 
que  si  les  créanciers  à  terme  sont  débiteurs  du  failli,  la 
compensation  opérera  l'extinction  de  leurs  dettes?  Non, 
car  si  par  la  déclaration  de  faillite  les  créances  à  terme 
deviennent  exigibles,  d'un  autre  côté  cette  même  déclara- 
tion empêche  le  débiteur  failli  de  payer  l'un  de  ses  créan- 
ciers au  préjudice  de  la  masse;  et  puisqu'il  ne  peut  pas 

(1)  Jaubert,  Rapport,  n*»  48  (Locrô,  t.  VI,  p.  216).  Comparez  cassation,  ' 
19  mai  1835(Dalloz,  n«  2659. 2"),  et  2  juillet  1873  (Dalloz,  1873,  1,  412). 

(2)  Cassation,  18  mars  1868  (Dalloz,  1868,  1,  253). 

(3)  Jaubert,  Rapport,  n®  49  (Locré,  t.  VI,  p.  216). 

(4)  buranton,  t.  XII,  p.  513,  n»  401.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  454, 
n»  242  dis  XI. 
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payer,  il  ne  peut  pas  compenser.  La  jurisprudence  avait 
admis  ce  principe,  il  a  été  consacré  par  la  nouvelle  loi 
sur  les  faillites  portée  en  France  et  en  Belgique.  L  arti- 
cle 445  de  notre  loi  (18  avril  1851)  reproduit  la  disposi- 
tion de  Tarticle  446  de  la  loi  française  (28  mai  1838)  ;  il 
interdit  tout  payement  direct  ou  indirect  par  voie  de  com- 
pensation, sans  distinguer  entre  les  dettes  commerciales 
et  les  dettes  non  commerciales  (i). 

La  cour  de  cassation  a  fait  Tapplication  de  ce  principe 
dans  une  espèce  où  elle  s*est  trouvée  en  désaccord  avec 
une  cour  d  appel.  Il  s'agissait  d  un  marché  pour  la  livrai- 
son de  1 10,000  traverses  en  bois  de  chêne  ;  il  était  sti- 
pulé que  le  prix  serait  payable  au  moment  de  chaque 
livraison.  Les  créanciers  consentirent  à  faire  des  avances 
au  constructeur  pour  frais  d'acquisition  et  de  fabrication  ; 
cette  créance  s'élevait  à  9,592  francs  au  moment  où  le 
débiteur  tomba  en  faillite.  Les  syndics  firent  livraison  de 
3,997  traverses  qui  étaient  fabriquées,  moyennant  dépôt 
entre  leurs  mains  d'une  somme  de  8,553  fr.  50  c.  à  titre 
de  garantie  de  payement,  mais  sous  la  réserve  de  resti- 
tution pour  le  cas  où  le  prix  serait  couvert  par  les  avances 
faites  au  débiteur.  Les  créanciers  réclamèrent  la  restitu* 
tion  qui,  refusée  par  le  premier  juge,  leur  fut  accordée 
par  la  cour  de  Bastia  ;  la  cour  admit  la  compensation  de 
ce  que  les  créanciers  devaient  au  failli  pour  livraison  des 
traverses  avec  l'avance  qu'ils  lui  avaient  faite,  avance 
qui  était  un  payement  anticipé.  Cette  décision  a  été  cassée 
et  elle  devait  l'être.  En  effet,  le  prix  n'était  exigible  que 
lors  de  la  livraison  ;  or,  la  livraison  s'était  faite  après  la 
déclaration  de  faillite,  donc  à  un  moment  où  le  prix  ne 
pouvait  plus  être  payé  ;  de  là  suit  que  cette  dette  ne  pou- 
vait pas  se  compenser  avec  la  créance  résultant  des  avan- 
ces ,  la  compensation  ne  pouvant  pas  plus  se  faire  que  le 
payement  ;  la  dette  était  payable  intégralement,  tandis 
que  la  créance  était  réductible  comme  les  autres  au  marc 
le  franc  (s). 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  2^,  note  15,  §  326.  Cassation,  14  mars  1854 
(Dallez,  1854, 1, 132). 

(2)  GaesatioD,  9  Juillet  1860  (Dalloz,  1860,  1,  308). 
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Lia  question  s*est  présentée  de  savoir  si  la  compensa- 
tion était  admissible  entre  deux  faillites.  Il  a  été  jugé  que 
non,  et  la  décision  n  est  pas  douteuse  dès  que  Ton  admet 
le  principe  que  le  failli  ne  peut  pas  payer  par  voie  de 
compensation  ;  il  ne  peut  pas  plus  payer  à  un  failli  qu*à 
tout  autre  créancier.  Chacune  des  deux  masses  exercera 
donc  sa  créance  contre  Tautre,  et  subira  la  réduction  im- 
posée à  tous  les  créanciers  par  suite  de  l'insolvabilité  du 
débiteur  (i).- 

La  compensation  peut  s  opérer,  en  cas  de  faillite,  quand 
le  failli  a  obtenu  un  concordat  qui  le  replace  à  la  tête  de 
ses  affaires.  Débiteur  envers  un  créancier  du  dividende 
fixé  par  le  concordat,  s'il  devient  créancier  de  son  créan- 
cier, sa  dette  s'éteindra  par  compensation  avec  sa  créance. 
Cela  n'est  pas  douteux.  Dans  l'espèce  qui  s'est  présentée 
devant  la  cour  de  Rouen,  le  failli  concordataire  était  de 
nouveau  tombé  en  faillite  ;  mais  cette  seconde  faillite  n'em- 
pêchait pas  l'effet  de  la  compensation  qui  s'était  opérée 
de  plein  droit  à  un  moment  où  le  débiteur  concordataire 
pouvait  valablement  payer  (2). 

414.  On  admet  que  le  débiteur  est  aussi  déchu  du 
bénéfice  du  terme  quand  il  tombe  en  déconfiture.  Mais  il 
y  a  une  grande  différence  entre  la  déconfiture  et  la  fail- 
lite. L'état  d'insolvabilité  d'un  non -commerçant  n'est  pas 
déclaré  par  un  jugement  qui  fixe  la  date  à  laquelle  le  dé- 
biteur est  devenu  insolvable  et  à  laquelle  toutes  les  dettes 
deviennent  exigibles.  Quoique  se  trouvant  en  déconfiture, 
le  débiteur  peut  payer  valablement  ses  créanciers  et,  par 
conséquent,  il  peut  aussi  les  payer  par  voie  de  compen- 
sation. Mais  quand  peut-on  dire  que  le  débiteur  est  déchu 
du  bénéfice  du  terme?  Il  ne  l'est  pas  par  cela  seul  qu'il 
cesse  ses  payements,  il  faut  que  le  créancier  obtienne 
contre  lui  un  jugement  qui  prononce  la  déchéance  du 
terme;  dès  ce  moment  sa  créance  devient  exigible  et 
compensable  (3).  Ce  jugement  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  du 

(1)  Liège,  26  janvier  1832  {Pasicrisie,  1832,  p.  28). 

(2)  Rouen.  12  novembre  1853  (Dalloz,  n»  2766). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  218,  note  16,  §  326.  Cassation,  14  mars  1854 
(Dalloz,  1854,  1,  132). 
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créancier  qui  Ta  obtenu,  il  n  a  aucun  effet  à  Fégard  des 
créanciers  qui  n  agissent  point;  c'est  la  conséquence  du 
principe  qui  régit  la  chose  jugée.  SU  en  est  autrement 
en  cas  de  faillite,  c'est  que  la  loi  prescrit  des  mesures 
dans  Tintérêt  commun  des  créanciers,  ce  qu'elle  ne  fait 
point  pour  la  déconfiture. 

41ft.  Le  débiteur  est  encore  déchu  du  bénéfice  du 
terme  lorsque  par  son  fait  il  a  diminué  les  sûretés  qu'il 
avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier  (art.  1 188). 
Il  va  de  soi  que  cette  déchéance  n'a  pas  lieu  de  plein 
droit  ;  il  faut  que  le  créancier  obtienne  un  jugement  qui 
déclare  le  débiteur  déchu  du  bénéfice  du  terme  ;  la  créance 
ne  devient  donc  exigible  et  partant  compensable  qu'en 
vertu  de  ce  jugement.  Seulement,  comme  tout  jugement 
rétroagit  au  jour  de  la  demande,  la  créance  devient  exigi- 
ble à  partir  de  la  demande  tendante  à  faire  prononcer  la 
déchéance  du  débiteur  (i). 

416.  Y  a-t-il  lieu  à  la  compensation  quand  l'une  des 
dettes  est  sous  condition  résolutoire?  La  condition  réso- 
lutoire n'empêche  pas  la  dette  d'être  pure  et  simple  quant 
à  son  existence  et  quant  à  tous  ses  effets.  Il  n'y  a  que 
la  résolution  qui  soit  suspondue.  Donc  la  compensation 
s'opérera,  mais  elle  sera  affectée  de  la  condition  résolu- 
toire attachée  à  la  créance  ;  si  la  condition  se  réalise,  il 
n'y  aura  jamais  eu  de  créance,  donc  il  n'y  aura  pas  eu  de 
compensation;  le  créancier  dont  la  créance  avait  été  éteinte 
par  compensation  sera  remis  au  même  état  que  s'il  n'y 
avait  pas  eu  de  compensation,  car  il  n'a  jamais  été  débi- 
teur; s'il  y  avait  des  garanties  attachées  à  la  créance 
éteinte  provisoirement  par  la  compensation,  elles  subsis- 
teront, l'hypothèque  conservera  son  rang,  mais  à  une  con- 
dition, c'est  que  l'inscription  soit  làaintenueet  renouvelée, 
s'il  y  a  lieu.  De  son  côté,  le  débiteur  ne  pourra  pas 
demander  la  radiation  de  l'inscription,  puisque  l'extinction 
de  l'hypothèque  n'est  point  définitive  (2). 

417.  L'une  des  créances  est  annulable  :  la  compensa- 

(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  519,  n»  404. 
!  (2)  TouUier,  t.  IV,  1,  p.  2»1,  n«  374.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  229,  note  18, 

§326. 
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tion  s'opérera-t-elle?  On  peut  répondre  oui,  en  théorie, 
puisque  la  dette  annulable  existe  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  été 
annulée,  et  elle  nest  annulée  qu'en  vertu  d'un  jugement. 
Si  donc  le  créancier  dune  dette  liquide  et  exigible  pour- 
suit le  débiteur,  et  que  celui-ci  lui  oppose  une  dette  annu^ 
lable  en  compensation,  il  faut  voir  si  le  créancier  demande 
et  obtient  la  nullité  de  l'engagement  qu'il  a  contracté,  ou 
s'il  n'agit  point  en  nullité.  S'il  n'agit  point,  la  dette,  quoi- 
que viciée,  produira  son  effet,  la  compensation  s'opérer^a. 
Qqe  si  le  demandeur  oppose  la  nullité  et  si  la  nullité  est 
prononcée,  l'obligation  annulée  étant  censée  n'avoir  ja- 
mais existé,  il  n'y  aura  pas  eu  de  compensation  ;  on  ap- 
pliquera le  principe  que  nous  venons  de  rappeler  en 
parlant  des  dettes  sous  condition  résolutoire,  car  l'annu- 
lation a,  sous  ce  rapport,  le  même  effet  que  la  résolu- 
tion (i). 

418).  Il  7  a  des  dettes  dont  le  capital  n'est  pas  exigi- 
ble, ce  sont  les  rentes  perpétuelles  :  le  débiteur  n'est  tenu 
que  de  payer  les  arrérages.  Tant  que  le  payement  du 
capital  ne  peut  être  exigé,  il  ne  saurait  âtre  question  de 
compensation  quant  au  capital,  mais  les  arrérages  sont 
exigibles  au  fur  et  à  mesure  de  leur  échéance,  et  partant 
compensables.  Le  capital  devient  exigible  par  exception, 
comme  nous  le  dirons  en  traitant  des  rentes  ;  la  compen- 
sation se  fera  du  jour  où  le  capital  sera  exigible  (s). 

N*'  4.  DETTES  PERSONNELLES  AUX  DEUX  PARTIES. 

I.  Principe. 

419.  L'article  1289  dit  que  la  compensation  s'opère 
«  lorsque  deux  personnes  se  trouvent  débitrices  l'une  en- 
vers l'autre.  »  Cette  disposition  est  trop  vague,  elle  for- 
mule mal  un  des  principes  les  plus  importants  en  matière 
de  compensation.  Il  ne  suffit  pas,  pour  que  la  compensa- 

(1)  Larombiôre,  t.  III,  p.  642,  n«  24  de  Tarticle  1291  (Ed. B..  t.  II.  p.  367). 
Aubry  et  Riu,  t.  IV,  p.  229,  note  19,  §  326. 

(2)  Liège.  10  janvier  1831  (Pasicrisie,  1831,  p.  1). Dnranton,  t.  XII,  p.  517, 
n»M09et4lO. 
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tion  S  opère,  que  deux  personnes  soient  débitrices  Tune 
envers  îautre ;  la  caution  est  débitrice  du  créancier,  et 
cependant  il  ny  a  pas  lieu  à  compensation  quand  la  cau- 
tion acquiert  une  créance  contre  le  créancier  (art.  1E94, 
2*  alinéa). 

Le  principe  doit  donc  être  formulé  autrement.  La  plu- 
part des  auteurs  disent  que  les  créances  et  les  dettes  à 
compenser  doivent  être  personnelles  à  celui  qui  oppose 
la  compensation  et  à  celui  auquel  elle  est  opposée  (i).  Cela 
est  aussi  trop  vague.  On  peut  dire  du  cautionnement  que 
c'est  une  dette  personnelle  à  la  caution,  et  cependant  elle 
ne  se  compense  pas  avec  la  créance  de  celle-ci  contre  le 
débiteur  principal.  De  plus  il  faut  remarquer  que  la  com- 
pensation, accomplie  de  plein  droit,  peut  être  opposée 
par  des  tiers,  auxquels  les  créances  et  les  dettes  compen- 
sées sont  étrangères. 

Les  éditeurs  de  Zacharidd  ont  formulé  le  principe  dans 
les  termes  suivants  qui  rendent  parfaitement  la  pensée  de 
la  loi  :  «  Le  créancier  de  Tune  des  obligations  doit  être 
débiteur  personnel  et  principal  de  Iautre  obligation  et, 
réciproquement,  le  créancier  de  celle-ci  doit  être  débiteur 
personnel  et  principal  de  celle-là  (s).  »  Nous  allons  expli- 
quer le  principe  par  des  exemples  empruntés  à  la  juris- 
prudence. 

4XO.  Il  faut  que  celui  qui  oppose  la  compensation  soit 
débiteur  de  celui  auquel  il  l'oppose.  Un  tiers  peut  payer 
la  dette  du  débiteur;  il  ne  peut  pas,  pour  la  payer,  oppo- 
ser la  compensation  de  ce  que  le  créancier  lui  doit.  Il  est 
vrai  que  compenser,  c'est  payer,  mais  c'est  un  payement 
fictif;  il  faut  donc  que  les  conditions  requises  par  la  loi 
existent;  or,  l'article  1289  exige  que  les  deux  personnes 
entre  lesquelles  la  compensation  doit  s'opérer  soient  dé- 
bitrices, et  le  tiers  n'est  pas  débiteur  du  créancier  qu'il 
veut  payer  par  voie  de  compensation  ;  cela  est  décisif. 
Par  la  même  raison,  le  débiteur  ne  peut  pas  opposer  à 
son  créancier  ce  que  celui-ci  doit  à  un  tiers,  avec  le  con- 

(1)  ToulUer,  t.  IV.  1,  p.  291,  n<»  375.  Duranton,  t.  XII,  p.  523.  no  413. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  229  et  note  30,  §  326.  Deajardins,  p.  360. 
no  107. 
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sentement  de  celui-ci  :  le  cas  est  identique  (i).  Vainement 
dit-on  que  si  le  créancier,  qu'un  tiers  veut  désintéresser 
par  voie  de  compensation,  refuse,  le  tiers  peut  immédiate- 
ment exiger  le  payement  de  ce  qui  lui  est  dû,  et  forcer  en- 
suite le  créancier  à  recevoir  cette  somme  (2).  Cela  est  vrai, 
mais  cela  ne  répond  pas  à  l'argument  qui  résulte  du  texte 
et  de  l'esprit  de  l'article  1289  ;  il  s'agit  de  la  compensa- 
tion légale,  et  la  compensation  légale  ne  se  conçoit  pas 
sans  qu'il  y  ait  deux  personnes  débitrices  l'une  de  l'autre. 
Il  n'y  a  qu'un  moyen  d'opérer  la  compensation,  c'est  que 
le  tiers  créancier  cède  sa  créance  au  débiteur  ;  celui-ci 
signifiera  la  cession  à  son  créancier,  et  dès  ce  moment  il 
y  aura  compensation,  puisque  le  débiteur  sera  devenu 
créa-ncier  de  son  créancier  (3). 

4SI.  Les  mandataires  ou  administrateurs  des  biens 
d'autrui  ont  une  double  qualité  :  un  tuteur  peut  être 
créancier  de  son  débiteur  de  son  propre  chef  et  il  peut 
l'être  du  chef  de  son  pupille.  Pourra-t-il  opposer  en  com- 
pensation de  ce  qu'il  doit  à  un  tiers  ce  que  ce  tiers  doit  à 
son  pupille?  Ou,  réciproquement,  un  tiers,  débiteur  per- 
sonnel du  tuteur,  peut-il  opposer  en  compensation  ce  qui 
lui  est  dû  par  son  pupille?  Non,  car  les  deux  parties  ne 
sont  pas  débitrices  l'une  de  l'autre,  dans  le  sens  de  l'arti- 
cle 1289.  Le  tuteur  est  bien  débiteur  persojinel  du  tiers, 
mais  il  n'est  pas  son  créancier  personnel,  car  les  créances 
du  pupille  ne  sont  pas  les  créances  du  tuteur.  De  môme 
le  tiers  est,  à  la  vérité,  débiteur  personnel  du  tuteur,  mais 
il  n'est  pas  son  créancier  personnel,  puisque  les  dettes 
du  mineur  ne  sont  pas  les  dettes  du  tuteur  (4). 

Il  a  été  jugé,  par  application  du  môme  principe,  que 
celui  qui  doit  le  prix  de  marchandises  qu'il  a  achetées  à 
un  commissionnaire  pour  le  compte  du  commettant  ne  peut 
opposer  à  celui-ci  la  compensation  de  ce  que  lui  doit  le 
commissionnaire  (5). 

(1)  Liège,  3  août  1864  (PasicTHsie,  1865,  2,  78). 

(2)  Larombiôre,  t.  III,  p.  685,  no  18  de  rarticle  1293  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  382). 

(3)  Duranton,  t.  XII,  p.  26,  n»  17. 

(4)  Toulouse,  21  Juin  1832  (Dalloz,au  mot  Minorité,  vfi  485,  \%  Duranton, 
t-  XII,  p.  527,  no*  417  et  418. 

(5)  Bruxelles,  27  mars  1816  (PoHcrisie,  1816,  p.  83).  Comparez  Rejet, 
18  décembre  1817  (Dalloz,  au  mot  Obligations^  n»  2693,  1»). 
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4«.  Cel3  {>riiicipes  s'appliquent-ils  aassi  au  mari  ad- 
ministrateur légal  des  biens  de  sa  femme?  Il  y  a  quelque 
incertitude  sur  cette  question*  dans  la  doctrine  et  dans  la 
jurisprudence.  Il  faut  distinguer  les  régimes  sous  lesquels 
les  époux  sont  mariés. 

Le  régime  de  séparation  de  biens  ne  donne  aucun  droit 
au  mari  sur  lés  biens  de  sa  femme,  pas  même  un  pouvoir 
d'administration.  SU  administre,  c'est  en  vertu  d  un  man- 
dat de  sa  femme,  ce  mandat  est  régi  par  le  droit  com- 
mun ;  donc  le  mari,  simple  mandataire,  ne  peut  opposer 
en  compensation  de  ce  qu'il  doit  à  un  tiers  ce  que  celui-ci 
doit  à  sa  femme,  car  s'il  est  débiteur,  il  n'est  pas  créan- 
cier, les  créances  de  sa  femme  restant  la  propriété  exclu- 
sive de  celle-ci.  Ce  principe  s'applique  aux  créances  pa- 
raphernales  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal, 
puisque  les  biens  paraphernaux  sont  régis  par  les  règles 
de  la  séparation  de  biens  (i). 

Sous  le  régime  de  communauté,  les  créances  mobilières 
de  la  femme,  présentes  et  futures,  entrent  dans  l'actif  de 
la  communauté  et  deviennent  la  propriété  du  mari  ;  il  en 
est  maître  et  seigneur  en  tout  ce  qui  concerne  le  droit  de 
disposition  à  titre  onéreux;  il  peut  donc  compenser  ses 
dettes  avec  les  créances  de  la  femme,  devenues  les  siennes. 
On  ne  peut  pas  objecter  au  mari  qu'il  est  simple  adminis- 
trateur de  la  communauté^  car  il  en  est  le  propriétaire, 
donc  créancier  et,  par  suite,  il  peut  compenser  ses  dettes 
avec  ses  créances  (s). 

Mais  la  femme  peut  avoir  des  créances  personnelles 
sous  le  régime  de  la  communauté  :  telle  serait  une  dona- 
tion faite  sous  la  condition  que  les  choses  données  n'en- 
treront pas  en  communauté.  C'est  là  le  droit  commua  sous 
le  régime  exclusif  de  communauté,  et  sous  le  régiihe  do- 
tal en  ce  qui  concerno  les  créances  dotales.  Dans  tôUs  ces 
cas,  le  mari  est  simple  administrateur,  c'est  sa  femme  qui 
est  créancière.  Cela  n'est  pas  douteux  pour  le  régime  de 
communauté  et  le  régime  exclusif  de  communauté.  Mais 

(1)  Potiiier,  n»  632.  Bruxelles,  29  Juillet  1814  (Pasicrisie,  1814,  p.  16^. 
•  (2)  Rejet,  11  féTii^r  1813  (Dalloz,  no  '2633,  1^).  Bruxelles,  15  février  1834 
(Pasicrisie,  1834,  2,  44).  Duranton,  t.  XII,  p.  524,  n^  415. 
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il  j  a,  sinon  doute,  du  imoins  controverse  pour  le  régime 
dotal.  ËQ  droit  romain»  le  mari  était  le  maître  de  la  dot; 
en  est-il  de  même  sous  le  code  civil?  La  négative  nous 
parait  certaine;  le  régime  dotal  laisse  à  la  femme  la  pro- 
priété de  tous  ses  biens,  le  mari  n'en  est  qu'administra- 
teur et  usufruitier  ;  donc  c'est  la  femme  qui  est  créancière 
des  créances  dotales,  ce  n'est  pas  le  mari.  Gela  décide  la 
question  de  compensation.  Le  mari  ne  peut  opposer  en 
compensation  de  ce  qu'il  doit  à  un  tiers  une  créance  do- 
tale de  sa  femme,  puisqu'il  n'est  pas  créancier  ;  or,  il  ne 
peut  s'agir  de  compensation  quand  une  personne  est  dé- 
bitrice sans  âtre  créancière.  On  objecte  que  le  mari  n'est 
pas  un  simple  administrateur,  puisqu'il  exerce  toutes  les 
actions  de  la  femme  ;  or,  ayant  l'action  pour  exiger  le 
payement  de  la  créance,  il  est  créancier  en  ee  sens  qu'il 
peut  opposer  cette  action  en  payement  de  ce  qu'il  doit. 
Ici  il  y  a  erreur,  à  notre  avis.  Le  droit  d'agir  ne  donne 
pas  la  propriété  du  droit  qui  est  réclamé.  Gela  est  d'évi- 
dence :  est-ce  que  le  mari  qui  a  les  actions  réelles  im- 
mobilières devient  propriétaire  de  l'immeuble  dotal  qu'il 
revendique?  Non,  certes.  Il  ne  devient  pas  davantage  pro- 
priétaire de  la  créance  mobilière  qu'il  exerce,  car  il  l'exerce 
au  nom  de  sa  femme  ;  et,  n'étant  pas  créancier,  comment 
pourrait-il  opposer  la  créance  en  compensation? 

Il  y  a  une  autre  objection  qui  n'est  guère  plus  solide. 
Le  mari  est  usufruitier  des  biens  de  la  femme  sous  tous 
les  régimes,  sauf  celui  de  séparation  de  biens.  Or,  l'usu- 
fruitier devient  propriétaire  des  choses  consomptibles* 
partant  des  sommes  dotales  ;  donc,  dit-on,  des  créances 
dotales^  C'est  confondre  le  produit  de  la  créance^  les  de- 
niers que  le  mari . touche,  avec  la  créance;  leo  deniers, 
sont  chose  eonsomptible,  mais  le  droit,  chose  incorpo- 
relle, ne  se  consomme  certes  pas  par  l'usage  qu'on  en  fait. 
Or,  c'est  du  droit  qu^il  s'agit  en  matière  de  compensation, 
et  non  dés  deniers,  car  il  s'agit  de  savoir  si  telle  créance 
compense  telle  autre  créance  ;  la  compensation  prévient 
le  payement  réel,  la  remise  des  deniers.  Il  faut  donc  laisser 
de  côté  le  quasi-usufruit  qui  est  hors  de  cause,  pour  s'en 
tenir  aux  principes  qui  régissent  la  compensation.  Sans 
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doute,  quand  la  créance  est  soldée,  le  mari  deviendra  pro- 
priétaire, en  qualité  d'usufruitier,  des  deniers  dotaux, 
mais  alors  la  créance  est  éteinte  par  un  payement  vérita- 
ble et,  par  suite,  il  ne  peut  plus  être  question  d'un  paye- 
ment fictif  par  voie  de  compensation  (i). 

II.  Conséquences  du  principe. 

4S3.  Le  principe  que  nous  venons  d'établir  donne  lieu 
à  bien  des  difficultés .  Nous  commencerons  par  celles  que 
le  code  prévoit  ;  les  dispositions  de  la  loi  nous  aideront  à 
résoudre  les  autres. 

La  caution  peut-elle  opposer  la  compensation  de  ce  que 
le  créancier  doit  au  débiteur  principal?  Oui,  d'après  Tar-. 
ticle  1294.  Il  y  a  à  peine  un  motif  apparent  de  douter^ 
On  peut  dire  que  la  caution  est  débitrice  et  qu'elle  n  est 
pas  créancière.  Cela  est  vrai,  mais  elle  n'est  que  débitrice 
accessoire  ;  pour  qu'il  y  ait  cautionnement,  il  faut  une 
dette  principale  ;  or,  lorsque  le  créancier  devient  débi- 
teur du  débiteur  principal,  la  dette  est  éteinte  par  voie  de 
compensation,  et  lorsque  la  dette  est  éteinte,  la  caution 
est  libérée.  Or,  la  caution  peut  toujours  invoquer  l'extinc- 
tion de  la  dette  pour  sa  libération,  donc  on  a  dû.  lui  per- 
mettre d'invoquer  la  compensation  qui  éteint  la  dette  (2). 
Quand  nous  disons,  avec  l'article  1294,  que  la  caution 
peut  opposer  la  compensation,  cela  ne  veut  pas  dire  que 
la  compensation  soit  facultative.  Dès  que  le  créancier 
devient  débiteur  du  débiteur  principal,  la  dette  s'éteint 
de  plein  droit  et,  dès  ce  moment,  l'obligation  de  la  cau- 
tion s'éteint  aussi,  car  il  ne  saurait  y  avoir  un  instant  un 
cautionnement  sans  dette  principale  (s). 

4S4.  L'article  1294  ajoute  :  «  Mais  le  débiteur  prin- 

(1)  Larombiére,  t.  III,  p.  624,  no  4  de  Particle  1291  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  960). 
Comparez,  en  sens  contraire,  Duranton,  t.  XII,  p.  524,  n®  415;  Grenoble, 
13  décembre  1823  (Dalloz,  au  mot  Contrat  de  mariage,  n»  3309,  l»); 
Rouen,  10  mai  1844  (Dalloz,  ibid.,  n^  3309, 3o);  Gaen,  18  Juillet  1854  (DaUox, 
au  mot  Obligations,  n»  2683).  Dans  le  sens  de  notre  opinion,  Bastia, 
26  février  1855  (Dalloz,  1855,  2,  304). 

.  (2)  Duranton,  t.  XII,  p.  531,  n»  422.  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  461, 
n«  246  bis  1. 

(3)  Marcadé,  t.  IV,  p.  630,  n»  1  de  Tartiole  1294. 
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cipal  ne  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créais - 
cier  doit  à  la  caution.  »  Ici  il  y  a  un  motif  de  douter  qui 
a  fait  dire  que  la  loi  est  contraire  à  la  rigueur  des  prin- 
cipes. La  caution  est  débitrice  de  la  dette  principale,  puis- 
qu'elle  doit  la  payer  quand  le  débiteur  ne  la  paye  pas  ; 
si  elle  devient  créancière  du  créancier,  il  semble  qu'il 
y  a  lieu  d'appliquer  le  principe  de  l'article  1289.  Deux 
personnes  se  trouvent  débitrices  l'une  envers  l'autre  : 
pourquoi  n'y  a-t-il  pas  compensation  (i)?  La  raison  en  est 
que  l'engagement  de  la  caution  n'est  qu'accessoire;  il  en 
résulte  que  la  compensation  ne  peut  s'opérer  de  plein 
droit  en  vertu  de  la  loi.  En  effet,  le  créancier  n'a  le  droit 
de  poursuivre  la  caution  que  si  le  débiteur  principal  ne 
paye  pas;  la  caution,  alors  môme  qu'elle  est  poursuivie, 
peut  opposer  au  créancier  le  bénéfice  de  discussion,  c'est- 
à-dire  que  «  la  caution  n'est  obligée  envers  le  créancier 
à  le  payer  qu'à  défaut  du  débiteur,  qui  doit  être  préalable- 
ment discuté  dans  ses  biens  9»  (art.  2021).  Donc  la  caution 
ne  devient  réellement  débitrice  que  lorsque  le  débiteur  ne 
paye  pas  et  qu'il  est  insolvable;  partant,  la  compensation 
ne  peut  s'opérer  de  plein  droit  au  moment  où  la  caution 
devient  créancière,  car  elle  n'est  pas  encore  débitrice. 
C'est  seulement  quand  le  créancier  la  pouràuit,  après  avoir 
discuté  le  débiteur,  qu'elle  est  tenue  de  payer  ;  donc  c'est 
alors  que  la  compensation  s'opérera,  la  caution  poursui- 
vie ayant  incontestablement  le  droit  d'opposer  au  créan- 
cier la  créance  qu'elle  a  contre  lui.  Si  la  compensation . 
avait  lieu  de  plein  droit  à  l'instant  où  la  caution  devient 
créancière,  on  obligerait  la  caution  de  payer,  quoique  l'on 
ne  sache  pas  epcore  si  elle  devra  payer,  on  la  priverait 
du  bénéfice  de  discussion.  En  définitive,  on  porterait 
atteinte  à  ses  droits,  en  l'obligeant  à  payer  par  voie  de 
compensation,  alors  qu'elle  ne  peut  pas  encore  être  obli- 
gée de  payer  directement  (2). 

4S5.  Le  créancier  poursuit  la  caution  ;  celle-ci  oppose 
la  compensation  sans  demander  la  discussion  du  débiteur 

(1)  Mourlon,  t.  II,  p.  768,  n^  1455. 

(2)  Dupanton,  t.  XII,  p.  533,  n»  425.  Mourlon,  t.  II,  p.  768,  n»  1455. 
Golmet  de  Santerre,  t.  Y,  p.  461,  n»  246  bût  II 
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principal.  On  demande  si  le  débiteur  principai  pourra 
opposer  au  créancier  la  compensation  qui  s  est  opérée 
dans  la  personne  de  la  caution?  L'affirmative  n'est  pas 
douteuse.  Du  moment  que  la  caution  oppose  au  créancier 
la  compensation,  la  dette  est  éteinte,  et  le  débiteur  prin- 
cipal peut  certainement  opposer  au  créancier  que  la  dette 
n'existe  plus.  Vainement  opposerait-on  l'article  1294  qui 
ne  permet  pas  au  débiteur  d'opposer  au  créancier  la  com- 
pensation de  ce  que  le  créancier  doit  à  la  caution  :  cela 
veut  dire,  comme  nous  venons  de  l'expliquer,  que  la  com- 
pensation n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ;  mais  une  fois  que  la 
compensation  a  été  opposée,  il  en  résulte  qu'il  n'y  a  plus 
de  dette.  La  caution  qui  oppose  la  compensation  paye, 
puisque  compenser,  c'est  payer;  or,  le  payement  fait  par 
la  caution  libère  le  débiteur  à  l'égard  du  créancier,  sauf 
le  recours  de  la  caution  contre  le  débiteur  (i). 

4«6.  L'article  1294,  3®  alinéa,  porte  :  «  Le  débiteur 
solidaire  ne  peut  pareillement  opposer  la  compensation 
de  ce  que  le  créancier  doit  à  son  codébiteur,  »  Nous  avons 
expliqué  cette  disposition  en  traitant  de  la  solidarité 
(t.  XVII,  n^  338). 

427.  La  caution  solidaire  peut-elle,  à  titre  de  caution, 
opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  au 
débiteur  principal,  en  invoquant  le  premier  alinéa  de 
l'article  1294?  Ou  doit-on  lui  appliquer,  à  raison  de  son 
engagement  solidaire,  le  troisième  alinéa  de  l'article  1294, 
en  vertu  duquel  elle  ne  pourrait  pas  opposer  la  compen- 
sation de  ce  que  le  créancier  doit  au  débiteur  principal* 
son  codébiteur  solidaire?  Il  y  a  un  motif  de  douter,  parce 
que  la  caution  solidaire  réunit  deux  qualités  différentes  : 
comme  caution,  elle  est  tenue  accessoirement,  comme  dé- 
bitrice solidaire,  elle  est  tenue  principalement;  laquelle 
de  ces  qualités  est  décisive  quand  il  s'agit  de  la  compen- 
sation? Les  principes  ne  laissent  aucun  doute»  Quand  la 
caution  s'engage  solidairement,  c'est  dans  l'intérêt  du 
créancier,  qui  ppurra  la  poursuivre  pour  le  tout,  sans 
quelle  puisse  invoquer  les  bénéfices  de  division  et  de  dis- 

(i)  Duranton,  t.  XII,  p.  534,  n**  427. 
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cussion;  mais  cet  engagement  solidaire  est  étranger  au 
débiteur  principal  ;  à  son  égard  la  caution,  quoique  soli- 
daire, reste  toujours  caution;  donc  elle  doit  avoir  le  droit 
dlnvoquer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  au 
débiteur  principal;  cette  compensation  éteint  la  dette^  et 
l'extinction  de  la  dette  éteint  le  cautionnement  même  so-^ 
lidaire;  quand  il  ny  a  plus  de  dette  principale,  il  ne  sau- 
rait y  avoir  de  cautionnement  (i). 

Les  textes  du  code  confirment  cette  doctrine.  D  après 
Tarticle  1216,  la  caution  solidaire  reste  caution  à  l'égard 
du  débiteur  principal,  en  ce  sens  que  celui-ci  est  tenu  de 
toute  la  dette,  et  doit  la  payer  sans  avoir  de  recours  con- 
tre la  caution  solidaire.  Donc,  quoique  solidaire,  la  cau- 
tion reste  caution  à  l'égard  du  débiteur  principal,  ce  qui 
permet  d'appliquer  l'article  1294,  V^  alinéa.  On  objecte 
1  article  2021,  qui  porte  que  les  etfets  de  l'engagement 
solidaire  de  la  caution  se  règlent  par  les  principes  qui 
ont  été  établis  pour  les  dettes  solidaires.  Cette  disposi- 
tion confirme,  au  contraire,  notre  opinion;  en  effets  de 
quoi  est-il  question  dans  l'article  2021?  Des  rapports  de 
la  caution  avec  le  créancier;  il  s'agit  de  savoir  si  elle  peut 
lui  opposeï'  le  bénéfice  de  discussion  ;  la  négative  est  cer- 
taine, puisque  la  caution  solidaire  est  considérée  comme 
débiteur  solidaire  à  l'égard  du  créancier;  mais  cela  n em- 
pêche pas  qu'elle  reste  caution  à  l'égard  du  débiteur 
principal;  or»  à  ce  titre,  elle  doit  être  libérée  quand  la 
dette  principale  est  éteinte,  et  elle  est  éteinte  par  la  com- 
pensation. La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce 
sens  (2). 

428.  Le  créancier  vend  sa  créance.  Si  le  débiteur 
était  créancier  du  cédant  lors  de  la  cession,  pourra-t'^il 
opposer  la  compensation  au  cessionnaire?  En  principe, 
l'affirmative  n'est  pas  douteuse.  La  compensation  s'opère 
de  plein  droit  à  l'instant  où  les  deux  dettes  se  trouvent 
exister  à  la  fois.  Donc  si  lors  de  la  cession  le  débiteur  est 
créancier  du  cédant  et  que  sa  créance  soit  égale  ou  supé- 

(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  532,  no  423. 

(2)  Colmét  de  Santerre,  t.  V,  p.  462, n»  246  bis  IV.  Toulouse,  14  août  ISlS 
(Dallox^  au  mot  Obligaticms,  n«  26S6). 
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rieure  à  la  dette,  celle-ci  est  éteinte  ;  le  créancier  cèd. 
donc  une  créance  qui  n  existe  plus,  la  vente  n'a  pas  d'ob- 
jet, elle  est  inexistante;  celui  qui  nest  plus  débiteur  peut 
certainement  opposer  à  l'acheteur  que  la  créance  qu  il  a 
achetée  n'existait  pas  et,  partant,  qu'il  n'y  a  ni  cession  ni 
cessionnaire. 

Il  suit  de  là  que  si  le  débiteur  devient  créancier  après 
la  cession,  il  ne  peut  plus  opposer  la  compensation.  Ce 
principe  reçoit  une  modification  en  vertu  de  l'article  1690. 
Le  cessionnaire  n'est  saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la 
signification  du  transport  faite  au  débiteur,  ou  par  l'ac- 
ceptation que  le  débiteur  en  fait  dans  un  acte  authen- 
tique. Il  résulte  de  là  que  la  cession  n'existe  à  l'égard  du 
débiteur  qu'à  partir  de  la  signification  ou  de  l'acceptation  : 
jusque-là  le  cédant  est  toujours  créancier,  le  débiteur  peut 
et  doit  payer  entre  ses  mains;  et  s'il  doit  payer,  il  peut 
aussi  compenser.  Donc  si,  postérieurement  à  la  cession, 
mais  avant  la  signification  ou  l'acceptation,  le  débiteur 
est  devenu  créancier  du  cédant,  la  dette  s'éteindra  par 
compensation.  C'est  seulement  à  partir  de  la  signification 
ou  de  l'acceptation  que  la  cession  existe  à  l'égard  du  dé- 
biteur ;  à  partir  de  ce  moment  il  cesse  d'âtre  débiteur  du 
cédant,  il  n'a  plus  le  droit  de  le  payer ,  donc  il  ne  peut 
pas  le  payer  par  voie  de  compensation  ;  s'il  devient  créan- 
cier du  cédant  postérieurement  à  la  signification  ou  à 
l'acceptation,  il  ne  peut  pas  opposer  la  compensation  au 
cessionnaire,  car  il  est  débiteur  du  cessionnaire,  il  ne 
l'est  plus  du  cédant,  tandis  qu'il  est  créancier  du  cédant 
et  il  n'est  pas  créancier  du  cessionnaire  ;  ce  qui  rend  la 
compensation  impossible,  d'après  le  principe  de  l'arti- 
cle 1289. 

Ces  principes  résultent  de  l'article  1289  combiné  avec 
Tarticle  1690.  L'article  1295  les  applique  en  partie,  et  il 
y  déroge  en  partie.  Il  faut  distinguer.  Si  la  cession  a  été 
signifiée  au  débiteur,  «  elle  n'empêche  que  la  compensa- 
tion des  créances  postérieures  à  cette  notification.  y>  C'est 
l'application  des  principes  que  nous  venons  de  poser.  Si 
le  débiteur  est  créancier  au  moment  de  la  signification, 
il  peut  opposer  la  compensation  au  cessionnaire,  sa  dette 
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cs'est  éteinte  de  plein  droit  au  moment  où  il  est  devenu 
créancier  du  cédant.  Si,  au  contraire,  il  n'est  devenu 
créancier  du  cédant  que  postérieurement  à  la  signification 
de  la  cession,  il  ne  pourra  pas  opposer  la  compensation 
au  cessionnaire,  car  il  n'est  plus  débiteur  du  cédant. 
Devenu  débiteur  du  cessionnaire,  il  ne  peut  lui  opposer 
la  compensation  que  de  ce  que  le  cessionnaire  lui  doit  ou 
lui  devra.  Jusqu'ici  nous  restons  sous  l'empire  des  prin- 
cipes généraux. 

La  loi  y  déroge  si  le  débiteur  a  accepté  la  cession,  «  Le 
débiteur  qui  a  accepté  purement  et  simplement  la  cession 
que  le  créancier  a  faite  de  ses  droits  à  un  tiers  ne  peut 
plus  opposer  au  cessionnaire  la  compensation  qu'il  eût 
pu,  avant  l'acceptation,  opposer  au  cédant.  »  Au  moment 
de  l'acceptation,  le  débiteur  était  créancier  du  cédant,  la 
dette  était  donc  éteinte  de  plein  droit  par  l'effet  de  la 
compensation;  il  accepte,  en  réalité,  la  cession  d'une 
créance  qui  n'existe  plus,  donc  une  cession  radicalement 
nulle  faute  d'objet.  L'acceptation  aussi  devrait  être  nulle, 
pour  mieux  dire,  non  existante.  Elle  équivaut  à  la  signi- 
fication, dans  le  système  du  code;  c'est  un  moyen  de  sai- 
sir le  cessionnaire  à  l'égard  des  tiers,  mais  il  ne  peut  être 
saisi  que  d'une  créance  existante;  si  la  créance  n'existe 
pas,  tout  est  réduit  à  néant,  il  n'y  a  pas  de  cession,  pas 
d'acceptation,  il  y  a  une  créance  qui  est  et  qui  reste  éteinte. 
La  loi  décide  le  contraire  :  avant  l'acceptation,  le  débi- 
teur, devenu  créancier,  aurait  pu  opposer  la  compensa- 
tion au  cédant,  c'est  dire  que  la  créance  cédée  était  éteinte; 
néanmoins  l'article  1295  décide  que  le  débiteur  ne  peut 
pas  opposer  la  compensation  au  cessionnaire  s'il  a  accepté 
la  cession  purement  et  simplement.  Pourquoi  la  loi  fait- 
elle,  en  matière  de  compensation,  une  distinction  entre 
l'acceptation  et  la  signification,  bien  que  l'article  1690 
mette  ces  deux  actes  sur  la  même  ligne? 

La  dérogation  de  l'article  1295  s'explique  en  ce  sens 
que  le  débiteur  renonce  tacitement  au  bénéfice  de  la  com- 
pensation en  acceptant  la  cession  purement  et  simplement. 
Aux  termes  de  l'article  1299,  celui  qui  a  droit  à  la  com- 
pensation y  peut  renoncer.  En  principe,  la  renonciation 
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peut  être  expresse  ou  tacite,  et  le  code  voit  une  renoDcia- 
tion  tacite  dans  le  fait  d'accepter  purement  et  simplement 
la  cession.  Accepter  une  cession,  cest  supposer  qu'il  y  a 
une  cession  ;  or,  la  cession  n'existe  que  s'il  y  a  une  créance 
cédée  ;  la  créance,  quoique  éteinte  par  la  compensation, 
est  donc  censée  subsister,  et  elle  ne  peut  subsister  que  si 
le  débiteur  renonce  au  bénéfice  de  la  compensation.  Mais 
pour  que  l'acceptation  yaille  renonciation,  il  faut,  dit  l'ar- 
ticle 1295,  qu  elle  soit  pure  et  simple,  c'est-à-dire  sans 
réserye;  si  le  débiteur,  tout  en  acceptant  la  cession,  ré- 
serve ses  droits,  on  ne  peut  plus  dire  qu'il  renonce  à  la 
compensation,  ear  la  réserve  veut  dire  qu*il  maintient  la 
compensation.  Il  faut  ajouter  que  l'acceptation,  même 
sans  réserve,  pe  vaudrait  pas  renonciation  si  la  compen- 
sation s'était  opérée  à  l'insu  du  débiteur,  cest-à-dire  sil 
ignorait  l'existence  de  la  créance  qui  a  éteint  sa  dette  à 
son  insu.  D  ne  peut  pas  y  avoir  de  renonciation  là  où  il 
n'y  a  pas  volonté  de  renoncer,  et  pour  que  la  volonté  de 
renoncer  existe,  il  faut  que  Ion  ait  connaissance  du  droit 
auquel  on  renonce.  Si  le  débiteur  ignorait  qu'il  fdt  créan- 
cier, on  ne  peut  pas  induire  de  son  acceptation  qu'il  a 
renoncé  à  des  droits  dont  il  ignorait  l'existence  (i). 

Quand  y  a-t-il  acceptation?  Faut-il  nécessairement 
qu  elle  soit  authentique,  comme  le  suppose  l'article  1690? 
Nous  renvoyons  la  question  au  titre  de  la  VetUe,  où  est 
le  siège  de  la  matière. 

Quel  est  l'effet  de  la  renonciation  qui  résulte  de  l'accep- 
tation pure  et  simple  de  la  cession?  Nous  répondrons  plus 
loin  à  la  question  en  traitant  de  la  renonciation  à  la  com- 
pensation (n~  466  et  467). 

499.  Un  créancier  du  créancier  pratique  une  saisie- 
arrêt  entre  les  mains  du  débiteur.  Celui-ci  peut-il  opposer 
au  saisissant  ce  que  lui  doit  le  débiteur  saisi?  Il  faut  dis- 
tinguer. Si  le  tiers  saisi  était  créancier  avant  la  saisie- 
arrêt,  la  dette  sera  éteinte  par  la  compensation  qui  sopère 
de  plein  droit  ;  celui  entre  les  mains  duquel  la  saisie  a  été 


(1)  Comparez  Mourlon,  t.  II,  p.  768,  n*  1457  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
p.  463.  n»  247  bis  l,  II  et  III.  Hiom.  12  mai  1815  (Dallox,  W^  2697). 
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pratiquée  peut  donc  dire  au  saisissant  qu'il  a  saisi-arrêté 
une  créance  qui  n'existait  plus,  c'est-à-dire  que  la  saisie 
est  inexistante  comme  étant  sans  objet.  On  suppose  na- 
turellement que  la  créance  opposée  en  compensation  réu- 
nissait toutes  les  conditions  pour  être  compensable  avant 
la  saisie-arrêt;  si  elle  n'est  devenue  liquide  ou  exigible 
qu'après  la  saisie-arrêt,  on  rentre  dans  une  autre  hypo- 
thèse, celle  qui  est  prévue  par  l'article  1298  :  la  compen- 
sation ne  pourra  plus  se  faire  (i). 

«  Si  le  débiteur  est  devenu  créancier  depuis  la  saisie- 
arrêt  faite  par  un  tiers  entre  ses  mains,  il  ne  peut,  au  pré- 
judice du  saisissant,  opposer  la  compensation.  f>  Quel  est 
le  motif  de  cette  disposition?  La  loi  elle-même  en  indique 
un  :  «  La  compensation  n'a  pas  lieu  au  préjudice  des  droits 
acquis  à  un  tiers.  »  Il  y  a  droit  acquis  au  créancier  sai- 
sissant, non  en  ce  sens  qu'il  acquière  un  droit  sur  la 
créance  par  la  saisie  qu'il  en  fait  :  la  saisie-arrêt  n'opère 
pas  novation  (n*"  300)  ;  le  débiteur  saisi  reste  créancier,  le 
tiers  saisi  peut  payer  entre  ses  mains,  et  il  se  libère  va- 
lablement à  son  égard  ;  mais  la  saisie  donne  un  droit  au 
créancier  en  ce  sens  que  le  débiteur  ne  peut  plus  payer 
au  préjudice  de  la  saisie- arrêt.  L'article  1298  applique 
le  même  principe  à  la  compensation.  Celui  qui  ne  peut 
pas  payer  ne  peut  pas  compenser,  car  compenser,  c'est 
payer.  Donc  le  tiers  saisi  ne  peut  pas  plus  compenser  au 
préjudice  des  saisissants,  qu'il  ne  peut  payer  à  leur  pré- 
judice (2).  On  peut  aussi  rattacher  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1298  au  principe  de  l'article  1289.  Le  tiers  saisi  est 
débiteur  et  il  reste  débiteur  de  son  créancier,  mais  en  un 
certain  sens  il  devient  débiteur  des  saisissants;  c'est 
même  là  la  réalité,  car  si  la  saisie  est  valable,  le  tiers 
saisi  sera  condamné  à  payer  entre  les  mains  des  saisis- 
sants ;  dès  lors  il  ne  peut  pas  y  avoir  compensation  entre 
le  débiteur  et  son  créancier,  car  il  n'est  plus  son  débiteur, 
puisqu'il  doit  payer  à  un  autre  qu'au  créancier  (3). 

(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  552,  n»  442.  Amiens.  10  mai  1822  (Dalloz,  au 
mot  Saisie-arrêt^  n9  351).  Cassation,  28  février  1842  (Dalloz,  an  mot  Obli 
gâtions,  n?  2758). 

(2)  Rejet,  14  février  1810  (Dalloz,  au  mot  Droit  eivU,  n»  457). 

(3)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  468,  n»  250  Ms  II . 
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Il  se  peut  que  la  créance  saisie  soit  supérieure  au 
montant  de  la  créance  pour  laquelle  la  saisie  est  prati- 
quée :  la  compensation  pourra-t-elle  se  faire  pour  l'excé- 
dant? La  question  revient  à  savoir  si  le  tiers  saisi  peut 
payer  cet  excédant  à  son  créancier,  sans  être  tenu  à 
l'égard  des  créanciers  saisissants  au  cas  où  ce  payement 
leur  préjudicierait.  Nous  avons  répondu  ailleurs  à  la 
question  :  le  tiers  saisi  ne  peut  pas  payer  cet  excédant 
au  préjudice  des  créanciers  saisissants,  donc  il  ne  peut 
pas  compenser  (t.  XVII,  n^'  551  et  552). 

Pour  que  la  compensation  puisse  se  faire  en  cas  de 
saisie-arrét,  il  faut  que  la  saisie  soit  déclarée  nulle  ou 
que  les  créanciers  en  donnent  mainlevée.  Dans  ces  cas, 
la  saisie  est  censée  n'avoir  pas  existé,  par  conséquent  la 
compensation  s'opérera,  d'après  l'article  1290,  de  plein 
droit,  à  partir  du  moment  où  le  débiteur  sera  devenu 
créancier  de  son  créancier  (i). 

Quoique  le  tiers  saisi  ne  puisse  pas  se  prévaloir  de  la 
compensation  contre  les  saisissants,  il  a  cependant  un 
moyen  de  sauvegarder  les  droits  que  lui  donne  sa  créance. 
La  saisie-arrêt  fait  craindre  l'insolvabilité  du  débiteur 
saisi  ;  il  importe  donc  au  tiers  saisi  de  veiller  à  la  conser- 
vation des  droits  qu'il  acquiert  contre  lui.  On  admet,  et 
avec  raison,  qu'il  peut  pratiquer  une  saisie-arrêt  ;  il  devra, 
à  la  vérité,  faire  une  saisie  sur  lui-même,  mais  aucun 
principe  ne  s'y  oppose  :  il  participera  ainsi  à  la  distribu- 
tion qui  se  fera  entre  tous  les  créanciers  saisissants  sur 
le  produit  de  la  créance  {2). 

430.  La  compensation  se  fait-elle  entre  les  créanciers 
d'une  société  et  les  dettes  particulières  de  l'un  des  asso- 
ciés ou  vice  versa  entre  les  dettes  de  la  société  et  les 
créances  d'un  associé?  Il  faut  distinguer.  Si  la  société 
forme  une  personne  morale  distincte  de  la  personne  des 
associés,  le  principe  de  l'article  1289  s'oppose  à  la  com- 
pensation ;  la  société  est  créancière  du  tiers,  mais  elle 
n'est  pas  sa  débitrice  ;  il  n'y  a  pas  deux  personnes  débi- 


(1)  Bordeaux,  14  avril  1829  (DaUoz,  aa  mot  Obligations^  n»  2710). 

(2)  Duranton,  t.  XII,  p.  553,  n^  443,  et  tous  les  auteurs. 
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trices  lune  envers  l'autre,  partant  la  compensation  ne 
peut  se  faire.  Reste  à  savoir  quelles  sociétés  sont  consi- 
dérées comme  des  personnes  civiles.  On  admet  générale- 
ment que  les  sociétés  commerciales  constituent  une  per- 
sonne morale,  distincte  des  associés.  Quant  aux  sociétés 
civiles,  la  question  est  controversée  ;  nous  l'examinerons 
au  titre  de  la  Société.  Les  auteurs  diffèrent  naturellement 
d'avis  quant  à  la  compensation,  selon  qu'ils  considèrent 
ou  non  les  sociétés  civiles  comme  des  personnes  distinc- 
tes (i). 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  qui  consacre 
formellement  cette  distinction.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait 
d'une  société  en  participation  ;  les  intéressés  soutenaient 
qu'ils  étaient  en  société  et  que  le  débiteur  d'une  société 
ne  pouvait  pas  opposer  en  compensation  ce  que  lui  de- 
vait l'un  des  associés.  La  cour  répond  que  le  principe 
n'est  vrai  que  pour  les  sociétés  qui  forment  une  personne 
morale  ayant  une  existence  propre,  distincte  de  la  per- 
sonnalité des  associés  et  dont  les  intérêts  ne  se  confon- 
dent pas  avec  les  intérêts  individuels  de  leurs  membres. 
Or,  les  associations  en  participation  n'ont  point  ce  carac- 
tère ;  formées  pour  une  ou  plusieurs  opérations  de  com- 
merce particulières  et  déterminées,  elles  n'ont  pas  de  rai- 
son sociale  et  n'agissent  que  par  leurs  membres  indivi- 
duellement; il  suit  de  là  que  les  engagements  que  les 
associés  contractent  avec  les  tiers  ont  un  caractère  per- 
sonnel, et  ne  lient  que  ceux  des  associés  qui  ont  contracté 
sans  aucune  solidarité.  La  conséquence  est  évidente  :  les 
associés  étant  codébiteurs  solidaires,  le  tiers  débiteur 
pouvait  compenser  sa  dette  avec  sa  créance  (2). 

La  cour  de  cassation  a  également  consacré  le  principe 
que  le  débiteur  d'une  société  commerciale  ne  peut  corn  - 
penser  sa  dette  contre  une  créance  qu'il  a,  non  contre  la 
société,  mais  contre  l'un  des  associés  personnellement. 


(1)  Voyez,  en  sens  divers,  les  auteurs  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  230«  note  22.  §  326.  Rejet,  1«  août  1821  (Dalloz,  n»  2716).  Rejet,  19  dé- 
cembre 1853  (Dalloz,  1854, 1,25).  Toulouse,  15  janvier  1833(Dalloz,  au  mot 
Acte  de  commerce,  n'»  383). 

(2)  Bruxelles,  7  juillet  1871  (Pasicrisie,  1871,  2,  419). 
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Dans  Tespèce,  la  régie  de  renregistrement  était  débitrice 
envers  la  société  d  une  somme  indûment  perçue  et  par- 
tant sujette  à  restitution.  Mais  l'administration  prétendait 
compenser  sa  dette  avec  une  créance  plus  forte  qui  lui 
était  due  sur  le  môme  acte  à  un  autre  titre  ;  lun  des  as- 
sociés, selon  elle,  ayant  acquis  la  propriété  dune  moitié 
de  l'usine  destinée  à  lezploitation  de  la  société,  il  lui  était 
dû,  de  ce  chef,  un  droit  de  mutation  s'élevant  à  une 
somme  bien  supérieure  à  celle  dont  on  lui  demandait  la 
restitution.  Le  jugement  attaqué  avait  admis  la  coptpea- 
sation  ;  la  cour  de  cassation  la  repoussa,  par  la  raison 
que  la  régie  était  débitrice  de  la  société  et  créancière 
d'un  associé  ;  or,  la  société  commerciale  étant  un  ôtre 
moral  distinct  des  associés  qui  la  composent,  n'était  pas 
la  môme  personne  que  l'associé  commanditaire  débiteur 
de  la  régie  ;  de  là  suit  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  compen- 
sation. La  régie  faisait  une  objection  très- sérieuse,  mais 
comme  elle  concerne  exclusivement  le  droit  fiscal,  nous 
la  laissons  de  côté  ;  le  principe  formulé  par  l'arrêt  n'en 
est  pas  moins  incontestable  (i). 

Faut-il  admettre  une  exception  à  ce  principe  lorsque 
les  associés  sont  solidaires?  Il  a  été  jugé,  dans  une  espèce 
où  la  société  formait  un  être  moral  distinct  de  la  personne 
des  associés,  que  l'associé  solidaire  pouvait  opposer  au 
créancier  de  la  société,  qui  était  en  même  temps  son 
créancier  personnel,  la  compensation  jusqu'à  concurrence 
de  ce  dont  la  société  était  débitrice.  La  cour  dit  que  la 
compensation  ne  peut  faire  aucun  tort  aux  autres  asso- 
ciés, puisqu'il  n'en  peut  résulter  pour  eux  d'autre  consé- 
quence que  d'avoir  l'un  de  leurs  associés  pour  débiteur, 
au  lieu  de  se  trouver  en  présence  d'un  étranger  (2).  A  notre 
avis,  la  décision  est  très-douteuse  ;  avant  d'examiner  si 
la  compensation  est  ou  non  préjudiciable,  il  faut  voir  si 
elle  est  légale  ;  or,  dès  que  la  société  forme  une  personne 
morale,  lassocié  ne  se  confond  pas  avec  elle,  quoiqu'il 
soit  solidaire  ;  dès  lors  le  principe  de  l'article  \289  fait 
obstacle  à  la  compensation. 

(1)  Gassation,  14  mars  1860  (Dalloz,  1860, 1, 171,  «t  la  note). 

(2)  Paria,  8  mai  1850  (Dalioz,  1850,  2,  IS8). 


DE  LA   COMPENSATION.  447 

4SI .  La  communauté  est  une  société  civile  ;  dans  no- 
tre opinion,  elle  ne  forme  pas  une  personne  morale.  Tou- 
tefoiSt  elle  a  un  patrimoine,  actif  et  passif,  distinct  du 
patrimoine  personnel  de  chacun  des  époux.  De  là'  suit 
que  les  époux  peuvent  être  créanciers  de  la  communauté 
et  débiteurs;  8opère-t41,  dans  ce  cas,  une  compensa- 
tion dqs  dettes  et  des  créances?  L affirmative  est  cer- 
taine, pourvu  que  les  dettes  et  créances  réunissent  les 
conditions  prescrites  par  l'article  1291,  cest-à-dire 
qu  elles  aient  pour  objet  des  choses  fongibles  et  qu'elles 
soient  également  liquides  et  exigibles.  C'est  sur  ce  der- 
ïiier  point  qu'il  s'élève  une  difficulté  qui  touche  à  une 
question  très-controversée  :  la  nature  des  indemnités 
dues  à  la  femme  et  des  prélèvements  qu'elle  exerce.  Aux 
termes  de  l'article  1470,  la  femme  a  droit  de  prélever  le 
priic  de  ses  immeubliBS  aliénés  pendant  la  communauté  et 
dont  il  n'a  pas  été  fait  remploi,  ainsi  que  les  indemnités 
qui  lui  9ont  dues  par  la  communauté.  L'article  1471  porte 
que  la  femme  exerce  ses  prélèvements  sur  l'argent  comp- 
tant, puis  sur  le  mobilier  et  subsidiairement  sur  les  im- 
meubles, dont  elle  a  le  choix.  La  créance  de  la  femme 
est-elle  compensable?  Un  premier  point  est  certain,  c'est 
que  la  compensation  équivalant  au  payement,  il  y  a  lieu 
à  compensation  si  l'époux  reçoit  un  payement  proprement 
dit,  à  titre  de  créancier,  et  s'il  est  en  même  temps  débi- 
teur. Mais  on  conteste  précisément,  en  ce  qui  concerne 
les  reprises  des  époux,  qu'ils  les  exercent  à  titre  de 
créanciers  ;  on  prétend  que  la  femme  agit  comme  pro- 
priétaire. La  jurisprudence  s'est  prononcée  contre  cette 
opinion  ;  nous  y  reviendrons  au  titre  du .  Contrat  de  ma- 
riage;  à  notre  avis,  la  femme  est  créancière  et  créan- 
cière d'une  somme  d'argent,  aussi  exerce-t-elle  d'abord 
ses  reprises  sur  Fargent,  dès  lors  le  payement  peut  aussi 
et  doit  se  faire  par  voie  de  compensation  ;  peu  importe 
qu'à  défaut  d'argent  comptant  la  femme  ait  droit  de  se 
payer  sur  le  mobilier  et  sur  les  immeubles  ;  le  mode  de 
payement  ne  change  pas  la  nature  de  la  créance;  et 
quand  la  compensation  est  invoquée ,  il  ne  s'agit  plus  de 
prélever  des  objetisf  mobiliers  ou  immobiliers,  puisque  la 
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cTéance  de  la  femme  s'est  éteinte  par  voie  de  compensa- 
tion, elle  a  été  payée;  car,  compenser,  c'est  payer  (i). 

432.  Quand  une  succession  est  acceptée  purement  et 
simplement,  la  compensation  s'opère  d'après  le  droit 
commun.  L'héritier  pur  et  simple  continue  la  personne 
du  défunt,  il  est  donc  créancier  et  débiteur  quand  le  dé- 
funt était  créancier  ou  débiteur  ;  si,  de  son  côté,  il  esi 
débiteur  ou  créancier  de  celui  qui  est  créancier  ou  dé- 
biteur de  la  succession,  la  compensation  s'opère,  la  suc- 
cession n'étant  pas  une  personne  morale,  distincte  de 
l'héritier.  Seulement  si  l'héritW  ne  vient  pas  seul  à  la 
succession,  les  créances  et  le^^ttes  se  divisent  entre 
les  successibles  et,  par  suite,  la  col^upensation  ne  s'opère 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  part  Bei^ditaire  de  l'héri- 
tier débiteur  ou  créancier.  Cela  est  élémentaire  (2). 

Mais  si  l'héritier  est  débiteur  envers  Ik^  ^uccessioD, 
peut-il  compenser  cette  dette  avec  la  créance  pfe'jsonnelle 
qu'il  a  contre  un  cohéritier?  L'article  1289  répQnd  à  h 
question.  L'héritier,  débiteur  de  la  succession,  nWt  pas 
créancier  de  la  succession,  puisque  nous  supposoi^s  que 
la  créance  qu'il  a  contre  un  cohéritier  est  étrangère  à  l'hé- 
rédité ;  il  n'}'^  a  donc  pas  deux  personnes  débitrices  j  une 
de  l'autre,  donc  il  n'y  a  pas  lieu  à  compensation  (s). 

433.  Que  faut-il  décider  si  la  succession  est  accep- 
tée sous  bénéfice  d'inventaire?  L'acceptation  bénéficiaire 
n'empêche  pas  l'héritier  d'être  le  représentant  du  défudt; 
il  exerce  les  droits  du  défunt  comme  créancier,  il  ek 
aussi  tenu  des  dettes  du  défunt  jusqu'à  concurrence  de] 
biens  qu'il  recueille.  Il  en  résulte  que  le  principe  de  h 
compensation  reçoit  une  modification.  La  quotité  de  ce' 
que  l'héritier  bénéficiaire  doit  supporter  dans  les  dettes 
dépend  de  son  émolument  ;  cet  émolument  n'est  liquide 
que  lorsque  la  succession  est  liquidée,  jusque-là  il  ne 
peut  pas  s'agir  de  compensation  de  plein  droit  ;  la  dette 
de  l'héritier  ne  devient  compensable  que  lorsque  la  liqui- 

(1)  Rejet  de  la  cour  de  cassation  de  Bolgique,  17  décembre  1863  {Pnsi- 
crisie,  1864,  1.  240). 

(2)  Touiller,  t.  IV,  1,  p.  296.  n»  380.  Duraaton,  t.  XII.  p.  530,  n<»  421. 

(3)  Kejet,  chambw  civile,  29  novembre  1852  (Dalloz,  1852,  1,  326;. 
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dation  est  terminée  (i).  Mais  l'héritier  peut  ne  pas  invo- 
quer le  bénéfice  d'inventaire,  il  peut  y  renoncer  ;  dans  ce 
cas,  la  compensation  s'opérera,  mais  elle  sera  faculta- 
tive, car  elle  dépend  de  la  renonciation  de  l'héritier  ;  il  ne 
peut  être  question  de  compensation  légale,  puisque  le 
bénéfice  d'inventaire  la  rend  impossible,  la  part  contri- 
butoire  de  l'héritier  dans  les  dettes  netant  pas  cer- 
taine (2). 

Il  y  a  quelque  difficulté  lorsqu'un  tiers  est  tout  ensem^ 
ble  créancier  et  débiteur  d'une  succession  bénéficiaire, 
en  ce  qui  concerne  le  payement  et,  par  suite,  la  compen- 
sation. Nous  y  reviendrons  plus  loin. 

434.  A  partir  de  quel  moment  la  compensation 
s'opère-t-elle  quand  un  héritier  est  débiteur  et  créancier? 
La  difficulté  est  de  savoir  s'il  faut  appliquer  à  la  compen- 
sation le  principe  établi  par  l'article  883  sur  l'efiet  ré- 
troactif du  partage.  Il  a  été  jugé  que  l'article  883  est  ap- 
plicable. Dans  l'espèce,  il  était  dû  à  l'un  des  héritiers,  du 
chef  d'arrérages  de  la  dot  constituée  par  le  défunt,  une 
somme  de  18,000  francs,  ainsi  liquidée  par  jugement  du 
25  juin  1859  :  l'époux  devait  le  rapport  à  la  succession 
d'une  somme  de  20,000  francs  qu'il  avait  reçue  à  compte 
du  capital  de  la  dot;  il  demanda  que  sa  créance  de 
18,000  francs  fût  compensée  avec  sa  dette  de  20,000,  à 
partir  du  3  septembre  1848,  date  de  l'ouverture  de  la 
succession.  D'après  le  droit  commun,  la  compensation 
n'aurait  pas  pu  se  faire,  puisque  la  créance  de  18,000  fr. 
n'était  devenue  liquide  qu'en  vertu  du  jugement  du  29  juin 
1859»  tandis  que  la  dette  était  exigible  dès  le  3  sep- 
tembre 1848.  La  cour  de  cassation  répond  que  la  ques- 
tion ne  doit  pas  être  jugée  d'après  les  règles  ordinaires 
de  la  compensation  légale,  qu'il  faut  appliquer  les  règles 
spéciales  aux  partages  et  liquidations  de  succession.  Or, 
d'après  l'article  828,  les  comptes  que  les  copartageants 
se  doivent  constituent  l'une  des  opérations  préliminaires 


(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  531,  n^  421.  Comparez  Larombiére,  t.  III,  p.  627, 
n*  7  de  rarticle  1291  (Ed.  B.,  t.  Il,  p.  361). 

(2)  Lyon,  28  mars  1831  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  2679).  Touiller. 
t.  IV,  1,  p.  296,  no  380. 
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du  partage;  il  faut  donc  appliquer  aux  comptes  ce  que 
l'article  883  dit  de  l'effet  déclaratif  du  partage,  car  cett<î 
disposition  est  générale,  absolue,  et  s'étend  à  toutes  les 
opérations  du  partage.  Il  suit  de  là  que  les  comptes  n 
régler  entre  les  copartageants  doivent,  comme  le  partagi  » 
lui-même,  remonter  à  la  date  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession et  que  c'est  à  cette  date  que  l'on  doit  se  reporter 
pour  déterminer,  toute  compensation  ou  balance  faite  en- 
tre ses  créances  actives  et  passives,  quelle  sera  la  somme 
dont  chaque  cohéritier  se  trouve  créancier  ou  débiteur 
envers  la  succession  (i). 

Cet  arrêt  tranche  d'une  manière  trop  absolue,  nous 
semble-t-il,  une  question  très -controversée  et  très-dou- 
teuse. Nous  l'avons  examinée  ailleurs  (2);  il  s'agit  de  sa- 
voir si  le  principe  de  l'article  883  est  général  et  doit  être 
appliqué  dans  toutes  ses  conséquences.  A  notre  avis,  la 
disposition  ne  peut  pas  recevoir  son  application  lorsqu'elle 
se  trouve  en  conflit  avec  d'autres  principes.  Cest  une 
fiction  qui  a  un  objet  spécial  ;  quand  la  question  concerne 
le  but  dans  lequel  le  législateur  a  établi  le  principe  du 
partage  déclaratif,  l'article  883  est  applicable.  Mais 
lorsque  la  question  est  étrangère  aux  motifs  pour  les- 
quels le  législateur  a  décidé  que  le  partage  est  déclaratif 
de  propriété,  il  faut  s'en  tenir  aux  principes  particuliers 
qui  régissent  le  procès  litigieux.  Dans  notre  espèce,  il 
s'agit  de  savoir  si  la  compensation  peut  rétroagir,  en  ce 
sens  qu'elle  s'opère  entre  deux  créances  dont  l'une  est 
liquide  et  exigible,  tandis  que  l'autre  n'est  ni  liquide  ni 
exigible*  Ce  serait  une  dérogation  aux  principes  de  la 
compensation;  pour  mieux  dire,  ce  serait  une  étrange 
fiction  que  celle  qui  admettrait  qu'une  créance  a  été 
liquidée  le  3  septembre  1848,  alors  quelle  ne  l'a  été  que 
le  29  juin  1859  ;  déduire  une  fiction  d'une  autre  fiction, 
cela  est  contraire  à  tout  principe^  car  il  est  de  l'es^ 
sence  des  fictions  qu'elles  doivent  être  strictement  cir- 
conscrites dans  les  limites  de  la  loi.  A  notre  avis,  le 


(1)  CaMation,  tS  février  1666  (Dalloi,  1866.  I.  125). 

(2)  Voyez  le  tome  X  de  mes  Principes,  p.  453,  n^  415  et  anlv. 
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principe  de  la  compensation  doit  l'emporter  sur  la  fiction 
du  partage  déclaratif. 

435.  L'adjudicataire  de  meubles  vendus  publiquement 
par  le  ministère  d'un  officier  public  peut- il  compenser 
son  prix  avec  ce  que  le  propriétaire  lui  doit?  Si  la  ques- 
tion pouvait  être  décidée  d'après  les  principes»  l'affirma- 
tive ne  serait  pas  douteuse;  en  effet,  le  prix  est  dû  au 
vendeur,  donc  au  propriétaire  ;  l'adjudicataire  et  le  pro- 
priétaire sont  donc  réciproquement  débiteurs  l'un  envers 
l'autre,  ce  qui  décide  la  question.  Elle  a  été  jugée  néan- 
moins en  sens  contraire  par  la  cour  de  cassation  dans  le 
cas  d  une  vente  volontaire.  La  cour  invoque  l'article  625 
du  code  de  procédure;  aux  termes  duquel  les  commissaires 
priseurs  et  les  huissiers  sont  personnellement  responsa- 
bles du  prix  des  adjudications.  Elle  en  conclut  que  l'of- 
ficier public  est  débiteur  personnel  du  vendeur  et  créan- 
cier direct  des  acquéreurs  ;  d'où  suit  naturellement  que 
l'adjudicataire  n'est  pas  débiteur  du  vendeur,  et,  par  suite, 
que  la  compensation  ne  peut  se  faire  (i).  La  conséquence 
nous  paraît  forcée  et  douteuse.  Dire  que  l'officier  public 
qui  fait  une  vente  mobilière  est  responsable  du  prix,  ce 
n'est  pas  transporter  sur  sa  tête  la  créance  du  vendeur 
et  si  le  vendeur  reste  créancier,  l'adjudicataire  reste  dé* 
biteur  du  vendeur,  ce  qui  rend  applicables  les  principes 
de  la  compensation. 

430.  L  avoué  obtient  la  distraction  des  dépens  à  son 
profit  (art.  133,  code  de  proc).  Est-ce  une  créance  per- 
sonnelle contre  la  partie  condamnée?  L'affirmative  est  de 
jurisprudence.  Il  en  résulte  que  la  partie  gagnante  ne 
peut  pas  opposer  la  compensation  de  ce  qui  lui  est  dû 
par  la  partie  adverse  ;  elles  ne  sont  pas  débitrices  l'une 
envers  l'autre,  donc  la  compensation  ne  peut  pas  se  faire 
en  vertu  du  principe  de  l'article  1289.  Nous  reproduisons 
les  motifs  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  qui  l'a  jugé  ainsi. 
La  distraction  des  dépens  est  prononcée  au  profit  de 
l'avoué  qui  affirme  avoir  fait  la  plus  grande  partie  des 


(1)  Rejet,  6  novembre  1S60  (DallOz,  1860,  1»  fô).  Nftocy,  28  août  18G9 
(Dalloz,  1871,  2,  211). 
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avances.  C'est  une  créance  propre  et  personnelle  de 
l'avoué  ;  la  taxe  est  poursuivie  et  l'exécution  délivrée  en 
son  nom.  La  loi  a  en  vuç,  dans  un  intérêt  public,  d'en- 
courager les  avoués  à  faire  les  avances  nécessaires  pour 
rinstruction  des  affaires  qui  concernent  souvent  des  par- 
ties dont  les  ressources  sont  insuffisantes  ;  la  distraction 
des  dépens  est  donc  tout  ensemble  une  garantie  pour 
l'avoué  et  une  mesure  favorable  à  la  partie  gagnante. 
Pour  que  ce  but  soit  atteint,  il  importe  que  l'avoué  ait  une 
créance  personnelle  et  que  la  partie  gagnante  ne  puisse 
pas  empêcher  l'effet  de  la  distraction  en  opposant  la 
compensation  (i).  Cela  est  fondé  en  équité.  Mais  ne  fau- 
drait-il pas  une  disposition  de  la  loi  pour  que  la  compen- 
sation n'ait  pas  lieu?  Est-il  vrai  de  dire,  comme  le  fait  la 
cour  de  Paris,  que  la  créance  des  dépens  n'a  jamais  ré- 
sidé sur  la  tôte  de  la  partie  gagnante?  et  si  elle  a  résidé 
sur  sa  tête,  la  compensation  ne  s'est-elle  pas  opérée  de 
plein  droit? 

N»  5.   A  QUELLES  DETTES  8*APPLIQUE  LA  COMPENSATION? 

439.  Quand  les  deux  créances  réunissent  les  qualités 
que  nous  venons  d'exposer,  la  compensation  s'opère  de 
plein  droit,  quelles  que  soient  les  deux  dettes.  Toute 
créance  est  compensable,  sauf  les  exceptions  que  nous 
ferons  connaître  plus  loin.  «  Il  n'est  pas  nécessaire,  dit 
l'Exposé  des  motifs,  que  les  deux  dettes  aient  une  cause 
semblable.  Ce  n'est  pas  la  cause  de  la  dette  que  l'on  con- 
sidère, on  n'a  égard  qu'au  payement  réciproque  qui  en 
est  la  fin  et  pour  lequel  il  y  a  un  droit  égal,  n  II  a  été 
jugé,  par  application  du  principe,  que  les  arrérages  d'un 
douaire  peuvent  se  compenser  avec  des  loyers  (2). 

L'application  a  soulevé  une  difficulté  sérieuse.  L'Etat 
était  créancier  de  deux  entrepreneurs  du  chef  de  travaux 
inexécutés,  à  raison  de  deux  entreprises  ayant  un  objet 

(1)  Paris,  15  décembre  1855  (Dalloz,  1856,  2, 1  et  la  note).  Larombiére, 
t.  III.  p.  627,  no  8  de  l'article  1291  (Ed.  B.,  t.  II,  p  361). 

(2)  Rejet,  22  février  1830  (Dalloz,  an  mot  Compte,  n»  130).  Compare» 
Bastia,  26  février  1855  (Dalloz,  1855,  2,  304). 


DE   LA  COMPKNSATION.  453 

différent,  et  il  était  leur  débiteur  pour  ces  traraux,  de 
sorte  que  la  créance  et  la  dette  procédaient  de  causes 
diverses.  En  résultait-il  qu'il  y  avait  des  personnes  diffé- 
rentes et  que,  par  suite,  la  compensation  ne  pouvait 
se  faire?  La  cour  d'Aix  lavait  jugé  ainsi.  D'abord,  dit- 
elle,  les  entrepreneurs  étaient  agents  de  trois  compagnies 
différentes,  puis  les  travaux  étaient  faits  par  des  admi- 
nistrations différentes;  compenser,  ce  serait  confondre 
des  services  divers,  des  allocations  diverses  et  jeter 
le  désordre  dans  l'administration  publique.  La  cour  de 
cassation  répond  que  TEtat  n'a  pas  traité  avec  des  com- 
pagnies, mais  avec  deux  entrepreneurs  et  que  l'Etat  est 
toujours  la  même  personne  morale,  que  l'Etat  débiteur 
pour  tels  travaux  n'est  pas  une  personne  différente  de 
l'Etat  créancier  pour  d'autres  travaux.  En  définitive,  les 
personnes  étaient  les  mêmes,  la  cause  des  créances  et  des 
dettes  seulement  était  différente,  mais  cela  n'empêche  pas 
la  compensation  (i). 

438.  Que  faut-il  décider  si  la  cause  de  l'une  des  dettes 
est  illicite  ?  Il  va  sans  dire  que  cette  dette  ne  peut  pas 
servir  à  compensation,  puisqu'elle  n'existe  pas  :  l'arti- 
cle 1131  dit  qu'elle  ne  peut  avoir  aucun  effet.  Mais  la 
question  a  encore  une  autre  face.  Ce  qui  a  été  payé  en 
vertu  d'une  obligation  sur  cause  illicite  doit  être  restitué, 
voilà  une  dette  qui  peut  s'éteindre  par  compensation.  Il 
y  a  cependant  un  motif  de  douter,  pour  mieux  dire,  un 
danger  :  c'est  que  l'on  ne  cherche  à  valider  l'obligation 
par  la  voie  de  la  compensation.  Il  est  certain  qu'aucune 
confirmation,  aucune  transaction  ne  peut  confirmer  une 
obligation  inexistante;  c'est  au  juge  à  voir  si  la  compen- 
pensation  est  réelle  ou  si  elle  est  frauduleuse  ;  la  fraude 
fait  toujours  exception,  et  le  juge  doit  frapper  de  nullité 
tout  ce  qui  se  fait  en  fraude  d'une  loi  d'ordre  public.  Mais 
si  la  compensation  est  réelle,  bien  loin  de  faire  fraude  à 
la  loi,  elle  répare  le  fait  illicite,  puisque  compenser,  dans 
l'espèce,  c'est  restituer  ce  qui  a  été  indûment  payé.  La 
cour  de  cassation  l'a  décidé  ainsi  en  matière  de  vente 

(1)  0&&s&tioo,  12  janvier  1841  (Dalloz.  au  mot  Obligations,  n»  2673). 
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d'office.  Le  notaire  vendeur  avait  reçu  une  augmentation 
du  prix  stipulé  dans  l'acte  public  pour  la  cession  de 
son  office,  la  convention  secrète  était  radicalement  nulle 
comme  illicite  ;  il  y  avait  donc  lieu  de  restituer  la  somme 
indûment  reçue  ;  il  a  été  jugé  que  la  restitution  pouvait 
se  faire  par  voie  de  compensation  (i). 

439.  La  nature  du  titre  des  deux  créances  compensa- 
bles  est  indifférente  ;  une  dette  constatée  par  acte  sous 
seing  privé  peut  se  compenser  avec  une  dette  constatée 
par  acte  authentique  ;  la  loi  n'exige  pas  l'identité  du  titre, 
et  il  n'y  avait  aucune  raison  de  l'exiger.  Il  est  vrai  que 
l'un  des  titres  est  exécutoire  et  que  l'autre  ne  l'est  pas  ; 
mais  si  la  dette  dont  le  titre  n'est  pas  exécutoire  est  néan- 
moins liquide,  peu  importe  qu'elle  soit  ou  non  d'une  exé- 
cution forcée  ;  la  compensation  diffiàre  sous  ce  rapport  du 
payement,  elle  se  fait  par  la  loi,  donc  sans  que  le  créan- 
cier ait  besoin  de  recourir  à  une  voie  quelconque  d'exé 
cution  (2). 

Il  a  été  jugé,  par  application  de  ce  principe,  que  la 
compensation  s'opère  entre  une  créance  chirographaire 
et  une  créance  hypothécaire.  Cela  n'est  pas  douteux 
quand  la  dette  garantie  par  l'hypothèque  est  une  dette 
personnelle  à  celui  qui  détient  l'immeuble  hypothéqué  : 
les  garanties  qui  assurent  le  payement  d'une  dette  sont 
étrangères  à  la  compensation,  en  ce  sens  qu'une  dette 
sans  garanties  accessoires  se  compense  avec  une  dette 
munie  de  garanties  personnelles  ou  réelles.  Mais, 
dans  l'espèce,  la  dette  était  celle  d'un  tiers,  le  détenteur 
de  l'immeuble  hypothéqué  était  tiers  détenteur  (3).  Peut- 
on  dire  que  cette  dette  soit  compensable?  Que  le  tiers 
détenteur  poursuivi  par  le  créancier  hypothécaire  puisse 
lui  opposer  en  compensation  ce  que  le  créancier  lui  doit  ; 
cela  n'est  pas  douteux,  car  il  a  le  droit  de  payer  (arti- 
cle 2168  et  art.  98  de  la  loi  hypothécaire  belge);  et  com- 
penser, c'est  payer.  Mais  la  question  est  de  savoir  si  la 
compensation  est  légale:  s'opère- 1- elle  de  plein  droit? 

(1)  Rejet,  30  Janvier  lS60(DaUoz,  1860, 1,  306). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  231,  note  28.  et  les  autorités  qu'ils  citent. 

(3)  Bourges,  20  décembre  1871  (Dalloz,  1812,  2, 171). 
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A  notre  avis,  non,  par  la  raison  que  le  tiers  détenteur 
n'est  pas  débiteur  personnel;  le  créancier  hypothécaire  n*a 
aucune  action  contre  lui,  il  peut  seulement  poursuivre 
Timmeuble  qui  lui  est  hypothéqué,  et,  sur  cette  poursuite, 
le  tiers  détenteur  n'est  pas  obligé  de  payer  la  dette,  il 
nest  tenu  qu'à  une  chose,  à  se  laisser  exproprier.  L'une 
des  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  compensation 
manque  donc,  l'existence  d'une  dette  exigible. 

440.  «*  Lorsque  les  deux  dettes  ne  sont  pas  payables 
au  même  lieu,  on  n'en  peut  opposer  la  compensation  qu'en 
faisant  raison  des  frais  de  la  remise  »  (art.  1*296).  Cette 
disposition  déroge  en  un  certain  sens  aux  principes  gé- 
néraux de  la  compensation.  S'il  s'agit  de  dettes  d  argent, 
l'une  payable  à  Paris,  l'autre  à  New- York,  les  deux  dettes, 
quoique  du  même  chiffre,  peuvent  différer  de  montant  à 
raison  de  ce  que  la  loi  appelle  les  frais  de  remise.  L'argent 
est  une  marchandise  dont  le  prix  varie,  dans  les  divers 
lieux,  d'après  l'offre  et  la  demande.  Cette  différence  de 
valeur  qu'a  l'argent  sur  les  diverses  places  s'appelle  le 
change,  ou  droit  de  remise  de  place  en  place  ;  c'est  une 
valeur  variable,  donc  non  liquide  et,  par  suite,  il  faudrait 
décider,  d  après  la  rigueur  des  principes,  que  la  compen- 
sation  ne  peut  se  faire  de  plein  droit,  car  on  ne  sait  pas, 
au  jour  où  les  deux  dettes  coexistent,  quel  en  est  le  mon- 
tant exact,  on  ne  le  saura  que  lorsqu'on  connaîtra  le 
change  et  moyennant  un  calcul.  C'est  parce  que  ce  calcul 
est  très-simple  que  la  loi  a  décidé  que  la  compensation 
s'opérerait  entre  les  deux  dettes,  sauf  à  régler  ensuite  la 
somme  à  laquelle  a  droit  celle  des  deux  parties  dont  la 
dette  est  payable  au  lieu  où  l'argent  est  le  plus  cher  (i) 
C'est  évidemment  la  partie  en  faveur  de  laquelle  existe  la 
différence  du  cours  du  change  qui  a  droit  aux  frais  de 
remise;  donc  ce  n'est  pas  nécessairement,  comme  semble 
le  dire  le  texte,  la  partie  à  laquelle  la  compensation  est 
opposée  (^).  L'article  1296  est,  du  reste,  applicable  aux 
dettes  de  denrées  aussi  bien  qu'aux  dettes  d'argent,  car 


(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  466,  n»  248  bis. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  231,  note  30,  §  32J. 
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les  marchandises,  plus  encore  que  l'argent,  ont  leur  couris 
qui  varie  d*un  lieu  à  l'autre  ;  régulièrement  le  cours  est 
plus  élevé  au  lieu  de  consommation  où  la  marchandise 
doit  être  livrée,  qu'au  lieu  de  production  d'où  la  marchan- 
dise est  expédiée,  et  la  valeur  diffère  encore  entre  les  di- 
vers lieux  de  consommation.  La  compensation  se  fera  en 
tenant  compte  des  frais  de  remise,  comme  nous  venons 
de  l'expliquer  pour  les  dettes  d'argent  (i). 

La  compensation  a-t-elle  lieu  de  plein  droit  lorsque  les 
deux  dettes  ne  sont  pas  payables  au  même  lieu?  Delvin- 
court  et  Toullier  ont  soutenu  que  la  compensation  est  fa- 
cultative. Cette  opinion  est  généralement  rejetée  ;  elle  se 
fonde  sur  une  fausse  interprétation  du  texte,  qui  dit  que 
l'on  ne  peut  opposer  la  compensation,  dans  ce  cas,  qu'en 
faisant  raison  des  frais  de  la  remise.  Nous  avons  déjà  dit 
quel  est  le  sens  de  cette  expression  dans  les  divers  arti- 
cles où  le  législateur  s'en  sert;  elle  ne  signifie  pas  que  la 
compensation  est  facultative,  elle  signifie  que  la  compen- 
sation se  fera  malgré  telle  ou  telle  circonstance  qui  sem- 
ble s'y  opposer.  Toutefois  Duranton,  qui  combat  l'inter- 
prétation de  Toullier,  a  tort  de  dire  que  la  difiërence  des 
lieux  ne  change  pas  la  nature  de  la  dette  ;  eUe  la  change 
au  point  de  vue  de  la  compensation,  puisqu'elle  rend  la 
dette  iUiquide  en  ce  qui  concerne  les  trais  de  la  remise  ; 
c'est  précisément  pour  ce  motif  que  la  loi  dit  que  la  com- 
pensation peut  se  faire  malgré  la  circonstance  qui  semble 
rendre  la  dette  non  compensable  (2). 

441.  «  La  compensation  n'a  pas  lieu  au  préjudice  des 
droits  acquis  à  un  tiers  »  (art.  1298).  Ce  principe  est  in- 
contestable, les  parties  intéressées  ne  pourraient  pas  faire 
un  payement  au  préjudice  d'un  droit  acquis,  donc  elles 
ne  peuvent  pas  compenser.  L'article  1298  explique  le  prin- 
cipe en  l'appliquant  à  la  saisie-arrêt  :  le  tiers  saisi  ne 
peut  payer  au  préjudice  des  créanciers  saisissants  (arti- 
cle 1242)  ;  il  ne  peut  pas  davantage  compenser  à  leur 
préjudice. 

(1)  Duranton,  t.  XII,  p.  502,  n»  388. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  281,  note  29,  §  826.  Duranton,  t.  XII,  p.  497, 
no380. 
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442.  L'application  du  principe  à  Thypothèque  souffre 
quelque  doute.  On  enseigne  généralement  que  celui  qui 
achète  un  immeuble  grevé  d'hypothèques  ne  peut  opposer 
au  vendeur  la  compensation  de  ce  que  celui-ci  lui  doit, 
parce  que  les  créanciers  hypothécaires  ont  un  droit  acquis 
sur  le  prix  du  bien  vendu  (i).  Enoncée  dans  ces  termes 
absolus,  cette  opinion  nous  paraît  erronée.  La  question 
est  de  savoir  si  la  vente  donne  un  droit  acquis  aux  créan- 
ciers hypothécaires  sur  le  prix  que  l'acheteur  s'oblige  à 
payer.  Comment  les  créanciers  auraient-ils  un  droit  sur 
le  prix,  alors  qu'ils  sont  restés  étrangers  à  la  vente? 
N'est-il  pas  de  principe  élémentaire  que  les  conventions 
n'ont  aucun  effet  à  l'égard  des  tiers?  Elles  ne  leur  nuisent 
pas  et  elles  ne  leur  profitent  pas  (art.  1165).  Quel  est  le 
droit  des  créanciers  hypothécaires?  C'est  un  droit  réel; 
ils  peuvent  poursuivre  l'immeuble,  ils  ne  peuvent  pas 
poursuivre  le  détenteur  de  l'immeuble  ;  l'acheteur  n'est  pas 
leur  débiteur,  il  est  débiteur  du  vendeur;  si  le  vendeur 
est  le  débiteur  personnel  des  créanciers  hypothécaires,  ils 
auront  contre  l'acheteur  l'action  que  les  créanciers  peu- 
vent exercer  au  nom  de  leur  débiteur  ;  mais  ce  n'est  pas 
là  un  droit  acquis  sur  le  prix.  L'acheteur  peut  et  doit  payer 
son  prix  au  vendeur,  donc  il  peut  aussi  compenser  son 
prix  avec  ce  que  le  vendeur  lui  doit;  les  créanciers  ne 
peuvent  pas  s'opposer  au  payement  du  prix,  sauf  en  fai- 
sant une  saisie-arrêt,  ils  ne  peuvent  pas  davantage  s'op- 
poser à  la  compensation.  Ils  n'y  ont  aucun  intérêt,  car 
l'immeuble  reste  leur  gage,  c'est  l'acheteur  qui  est  inté- 
ressé à  ne  pas  payer  son  prix  et  à  le  payer  entre  les  mains 
des  créanciers  pour  purger  son  immeuble,  ou  du  moins 
pour  être  subrogé  aux  droits  des  créanciers  hypothécaires. 
Mais  nous  ne  demandons  pas  ici  ce  qu'il  est  de  l'intérêt 
de  l'acheteur  de  faire,  nous  demandons  quel  est  le  droit 
des  créanciers  hypothécaires;  leur  droit  est  de  poursuivre 
la  vente  forcée  de  l'immeuble  et  de  se  payer  sur  le  prix, 
ils  n'ont  aucun  droit  sur  le  prix  que  l'acheteur  doit  en 

(1)  Desjardins,  p.  420.  Larombiére,  t.  III,  p.  716,  n"  4  de  l'article  1298 
(Ed.  E  .  t.  II,  p.  395).  Colmet  de  Santerre,  t.  IV,  p.  469,  n®  250  bis  IV. 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  232,  note  31,  §  326. 
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vertu  dune  vente  volontaire.  Pour  quils  y  aient  un  droit 
il  faut  que  l'acheteur  s  oblige  à  le  payer  entre  leurs  mains 
ou  que  l'acheteur  leur  offre  son  prix,  soit  pour  être  subrogé, 
soit  pour  purger. 

Tels  sont  les  principes  élémentaires.  On  invoque  la 
jurisprudence.  Il  faut  se  défier  des  citations  en  masse  que 
les  auteurs  aiment  à  faire  des  décisions  judiciaires;  très- 
souvent  les  arrêts  ne  disent  pas  ce  qu'on  leur  fait  dire. 
Voilà  pourquoi  nous  entrons  dans  le  détail  de  la  jurispru- 
dence sur  chaque  question,  en  citant  soit  pour  approuver, 
soit  pour  critiquer.  Nous  allons  examiner  les  arrêts  que 
l'on  invoque  en  faveur  de  l'opinion  que  nous  combattons. 
Il  n'y  a  qu'un  seul  arrêt  de  la  cour  de  cassation  ;  il  rejette 
la  compensation  entre  l'acheteur  et  le  vendeur,  mais  pour- 
quoi? Parce  que  l'acheteur  s'était  obligé  à  remplir  les  for- 
malités de  la  purge  dans  le  délai  de  quatre  mois;  or, 
s'obliger  à  purger,  c'est  s'obliger  à  payer  entre  les  mains 
des  créanciers  liypothécaires,  la  purge  nest  pas  autre 
chose;  et  dès  que  l'acheteur  s'oblige  à  payer  son  prix  aux 
créanciers  inscrits,  ceux-ci  ont  un  droit  acquis  sur  le 
prix,  dès  lors  la  compensation  devient  impossible,  aux 
termes  de  l'article  1298  (i). 

La  cour  de  Riom  a  jugé,  dans  le  même  sens,  qu'il  n'y 
avait  pas  lieu  à  compensation  lorsqu'un  créancier  hypo- 
thécaire se  rend  acquéreur  de  l'immeuble  hypothéqué  et 
qu'en  vertu  de  son  contrat  d'acquisition  il  doit  payer  le 
prix  suivant  la  coUocation  à  faire  entre  les  créanciers  (2). 
Dès  qu'il  y  a  obligation  de  payer  le  prix  aux  créanciers 
inscrits,  l'article  1298  est  applicable;  la  compensation  ne 
peut  plus  se  faire,  car  elle  porterait  atteinte  aux  droits 
des  tiers.  Même  décision  de  la  cour  de  Limoges  :  l'acte 
de  vente  stipulait  formellement  que  l'acheteur  payerait 
son  prix  entre  les  mains  des  créanciers  hypothécaires,  ce 
qui  rend  la  compensation  impossible  entre  le  vendeur  et 
l'acheteur  (3). 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  9  mai  1836  (Dalloz,  au  mot  Privilèges  et 
Hypothèques,  n»  1843). 

(2)  Riom,  19  décembre  1814  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n9  2760,  2o)- 

(3)  Limoges,  7  avril  1843  (Dalloz,  n»  2760,  4°). 
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La  cour  de  Nancy  a  jugé  que  la  compensation  ne  peut 
s'opérer  lorsque  Tacquéreur  a  fait  les  notifications  pres- 
crites pour  la  purge  (art.  21 83  et  2184);  eii  faisant  ces 
notifications,  l'acheteur  se  constitue  débiteur  personnel 
des  créanciers,  ceux-ci  ont  dès  lors  un  droit  acquis  sur  le 
prix;  ce  qui,  d'après  l'article  1298,  empoche  l'acheteur 
de  compenser  (i). 

Enfin,  on  cite  un  arrôt  de  la  cour  de  Paris,  que  nous 
pourrions  invoquer  en  faveur  de  notre  opinion.  La  cour 
a  jugé  que  la  compensation  ne  pouvait  avoir  lieu,  parce 
que  la  créance  de  l'acheteur  n'était  pas  liquide;  ce  qui  im- 
plique que  la  cour  aurait  admis  la  compensation,  malgré 
les  hjrpothèques  qui  grevaient  l'immeuble  vendu,  si  la 
créance  avait  été  liquide  (2). 

443.  Le  principe  établi  par  l'article  1298  reçoit  encore 
d'autres  applications,  notamment  lorsque  la  succession 
est  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  Nous  avons 
examiné  les  difficultés  qui  se  présentent,  au  titre  des  Suc- 
cessions {^). 

n^  6.   CAS  DANS  LESQUELS  LA  COMPENSATION  N*A  PAS  LIEU. 

I.  Dette  de  restitution, 

444.  L'article  1293  porte  :  «  La  compensation  a  lieu, 
quelles  que  soient  les  causes  de  l'une  ou  Fautre  des  dettes, 
excepté  dans  le  cas  1^  de  la  demande  en  restitution  d'une 
chose  dont  le  propriétaire  a  été  injustement  dépouillé.  )• 
Bigot- Préameneu  donne  la  raison  de  cette  exception  dans 
l'Exposé  des  motifs  :  «  Le  spoliateur  ne  peut,  sous  quel- 
que prétexte  que  ce  soit,  être  autorisé  à  retenir  ce  qu'il  a 
volé;  l'ordre  public  l'exige.  De  là  cette  maxime  :  Spo- 
liatus  ante  omnia  restiluendus .  »  Pour  mieux  dire,  la  dé- 
fense de  compenser  est  une  application  de  cette  maxime. 
Il  se  peut  qu'il  n'y  ait  pas  de  vol  proprement  dit  ;  quand 

(1)  Nancy,  16  mars  1838  (Dallez,  au  mot  Privilèges,  n»  2179,  !*>). 

(2)  Paris,  31  août  1815  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n»  2582,  I<>). 

(3)  Voyez  le  tome  XI  de  mes  Principes,  p.  191,  n»  160;  197,  n»  166; 
204.  no  171. 
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même  îl  n'y  aurait  qu  une  simple  voie  de  fait  par  laquelle 
le  créancier  se  serait  emparé  d'une  chose  appartenant  à 
son  débiteur  pour  se  payer  de  sa  propre  autorité,  lartî- 
cle  1293  serait  applicable;  il  n'appartient  pas  au  créan- 
cier de  se  faire  justice  à  lui-même  par  un  acte  de  vio- 
lence ;  il  doit  avant  tout  restituer  la  chose  dont  il  a 
injustement  dépouillé  le  propriétaire,  puis  il  pourra  ré- 
clamer ce  qui  lui  est  dû.  Lordre  public  le  veut  ainsi» 
comme  le  dit  l'orateur  du  gouvernement. 

445.  Nous  disons  avec  la  loi  que  la  disposition  de 
larticle  1293  est  une  exception  à  la  règle  qui  admet  la 
compensation  dès  que  les  dettes  ont  pour  objet  des  choses 
fongibles  et  qu'elles  sont  également  liquides  et  exigibles. 
A  vrai  dire,  ce  n  est  pas  une  exception,  c  est  l'application 
de  la  règle  générale  établie  par  l'article  1291.  Si  les 
choses  enlevées  par  celui  qui  était  créancier  ou  qui  l'est 
devenu  après  cette  voie  de  fait  sont  des  corps  certains  et 
déterminés,  il  ne  peut  pas  être  question  de  compensation, 
non  pas  à  raison  de  la  voie  de  fait,  mais  parce  que  la 
compensation  ne  peut  se  faire  que  pour  des  dettes  de 
choses  fongibles  de  même  espèce.  Pour  qu'il  puisse  être 
question  de  compensation,  il  faut  supposer  que  les  choses 
enlevées  au  propriétaire  sont  des  choses  tongibles,  des 
grains,  par  exemple,  récoltés  mais  non  engrangés.  Mais, 
dans  ce  cas  encore,  la  compensation  est  impossible,  car 
les  choses  qui  étaient  fongibles  avant  la  voie  de  fait 
deviennent,  par  le  fait  du  délit,  une  chose  certaine  et  dé- 
terminée, que  le  spoliateur  doit  restituer  en  nature,  ce  qui 
exclut  toute  compensation.  Le  législateur  a  donc  eu  tort 
de  présenter  le  n"*  1  de  l'article  1293  comme  une  excep- 
tion à  la  règle,  c'est,  au  contraire,  une  application  du 
droit  commun  (i).  Nous  allons  voir  qu'il  en  est  de  même 
du  n^  2. 

II.  Dépôt  et  prêt, 

446.  La  compensation  n'a  pas  lieu  dans  le  cas  de  la 
demande  en  restitution  du  dépôt  ou  du  prêt  à  usage  (ar- 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t  V,  p.  457,  no«  244  bis  I  et  II. 
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ticle  1293,  2^).  Quand  le  dépositaire  devient  créancier 
du  déposant  de  choses  de  même  nature,  il  ne  peut  pas 
compenser  sa  dette  de  dépositaire  avec  sa  créance;  la 
raison  en  est  que  la  dette  de  dépôt  est  une  dette  d'hon- 
neur que  la  délicatesse  commande  de  payer;  avant  tout, 
le  dépositaire  doit  rendre  la  chose  déposée  pour  se  mon- 
trer digne  de  la  confiance  que  lui  a  témoignée  le  déposant, 
sauf  à  réclamer  ensuite  le  payement  de  ce  que  le  dépo- 
sant lui  doit.  Ce  motif  de  délicatesse,  qui  s'oppose  à  la 
compensation  entre  déposant  et  dépositaire,  a  encore  plus 
de  force  quand  il  s'agit  d'un  prêteur  et  d'un  emprunteur, 
le  prêt  est  un  service,  une  libéralité  que  le  prêteur  fait  à 
l'emprunteur;  la  reconnaissance  ainsi  que  la  délicatesse 
exigent  que  l'emprunteur  restitue  la  chose  qui  lui  a  été 
prêtée,  sans  opposer  en  compensation  ce  que  le  prêteur 
peut  lui  devoir. 

441.  Le  n®  2  de  l'article  1293  est-il  une  exception? 
C'est  plutôt  l'application  de  la  règle  qui  exige  comme 
première  condition  de  la  compensation  que  les  deux  det- 
tes aient  pour  objet  des  choses  fongibles  de  la  même  es- 
pèce ;  or,  les  choses  prêtées  et  déposées  sont  des  corps 
certains  et  déterminés,  ce  qui  exclut  la  compensation. 

On  a  donné  diverses  explications  du  n^  2  pour  y  trou- 
ver une  exception.  Pour  le  dépôt,  il  y  a  en  une  que  Po- 
thier  donne,  ce  qui  a  sans  doute  engagé  les  auteurs  du  code 
à  reproduire  l'exception.  Voici  ce  qu'il  dit:  Dans  le  dépôt 
ordinaire,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  compensation,  parce  que 
les  dettes  de  corps  certains  n'en  sont  pas  susceptibles;  tel 
serait  le  dépôt  d'un  sac  d'argent  cacheté.  Il  y  a  un  dépôt 
irrégulier  qui  permet  au  dépositaire  de  rendre,  non  les 
mômes  espèces,  mais  la  même  somme;  tel  est  le  dépôt 
d'argent  que  Ton  fait  chez  un  banquier.  La  chose  déposée 
est,  dans  ce  cas,  fongible  et,  par  suite,  compensable  (i). 

On  a  aussi  trouvé  des  cas  où  un  prêt  devient  compen- 
sable. Il  est  fait  avec  une  clause  pénale,  une  peine  étant 
stipulée  pour  le  cas  où  la  chose  viendrait  à  périr  par  la 
faute  de  l'emprunteur  ;  si  la  peine  est  encourue,  loblîga- 

(l)  Pot  hier,  Des  obligations,  n°  625. 
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lion  de  Temprunteur  consiste  dans  une  somme  d'argent, 
chose  fongible  ;  elle  serait  donc  susceptible  de  compensa- 
tion, mais  elle  ne  peut  être  compensée,  parce  qu'elle  natt 
d'un  prêt  et  qu'elle  tient  lieu  de  la  restitution  de  la  chose 
prêtée.  Cet  exemple  s'applique  aussi  au  dépôt,  mais  il  ne 
justifie  pas  la  disposition  de  l'article  1293;  celle-ci  est 
générale,  tandis  que  l'application  que  l'on  en  fait  au  cas 
de  clause  pénale  n'est  qu'un  exemple  d'école,  la  vie  réelle 
ignore  ces  conventions  :  conçoit-on  un  contrat  de  bien- 
faisance, acte  de  libéralité,  fait  avec  une  clause  pénale, 
acte  de  défiance?  Puis  l'article  1293  suppose  que  c'est  la 
chose  prêtée  qui  doit  être  restituée,  tandis  que  dans  le 
cas  de  clause  pénale  ce  sont  des  dommages-intérêts  sous 
forme  de  peine  que  l'emprunteur  doit  au  prêteur. 

Cela  a  soulevé  une  autre  question.  La  chose  prêtée 
périt  sans  qu'il  y  ait  de  clause  pénale  ;  l'emprunteur  doit 
des  dommages -intérêts  :  y  a-t-il  lieu  à  compensation?  La 
question  esi  controversée;  à  notre  avis,  il  faut  rejeter  la 
compensation.  L'esprit  de  la  loi  n'est  pas  douteux,  le 
même  sentiment  de  délicatesse  et  d'honneur  qui  ne  per- 
met pas  à  l'emprunteur  d'invoquer  la  compensation  pour 
se  dispenser  de  restituer  la  chose  empruntée  doit  l'enga- 
ger à  indemniser  immédiatement  le  prêteur  de  la  perte 
qu'il  lui  a  causée.  Il  est  vrai  que  compenser,  c'est  payer; 
mais  la  délicatesse  empêche  l'emprunteur  de  payer  de 
cette  façon.  Nous  n'insistons  pas  :  c'est  trop  s'arrêter  à 
une  disposition  qui  ne  reçoit  d'application  que  dans  des 
hypothèses  de  théorie  (i). 

III.  Aliments. 

448.  La  compensation  n'a  pas  lieu  pour  éteindre  une 
dette  qui  a  pour  objet  des  aliments  déclarés  insaisissa 
blés  (art.  1293,  3"*).  Ici  il  y  a  une  véritable  exception.  Le 
débiteur  d'une  somme  pour  aliments  ne  peut  opposer  la 
compensation  au  créancier,  bien  que  les  deux  dettes 
soient  fongibles   et   également   liquides   et  exigibles. 

(l)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  233,  notes  2  et  3»  §  327.  Mourîon,  t,  II,  p.  758, 
no  1447.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  458.  n<»  244  bis  III-VIII. 
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Bigot- Préameneu  en  dit  la  raison  dans  TExposé  des 
motifs  :  «  Une  tierce  personne  ne  pourrait  saisir  les  ali- 
ments entre  les  mains  du  débiteur  :  ce  serait  une  sorte 
de  saisie  si  le  débiteur  voulait  retenir  la  somme  en  la 
compensant.  »  Le  principe  est  donc  celui-ci  :  une  dette 
insaisissable  n'est  pas  compensable.  De  là  suit  que  la 
disposition  de  larticle  1293  doit  recevoir  son  application 
dans  tous  les  cas  où  la  dette  est  insaisissable.  Cela  est 
d'évidence  pour  les  aliments  que  la  loi  déclare  insaisis- 
sables, bien  que  le  texte  suppose  des  aliments  donnés  ou 
légués  avec  clause  qu'ils  ne  pourront  être  saisis.  On  doit 
en  dire  autant  des  autres  dettes  que  le  code  de  procédure 
déclare  insaisissables  (art.  581).  Vainement  dirait-on  que 
l'article  1293  consacre  une  exception  et  que  les  excep- 
tions ne  s'étendent  pas  par  voie  d'analogie.  Cela  est  vrai 
en  général,  mais  cela  n'est  pas  vrai  des  exceptions  qui 
ne  font  qu'appliquer  un  principe  général  ;  or,  le  principe 
qui  se  trouve  dans  l'article  1293,  3**,  est  qu'une  dette  in- 
saisissable est  non  compensable  ;  si  le  code  était  un  ma- 
nuel, il  se  serait  exprimé  ainsi  :  le  législateur  procède 
autrement,  il  prévoit  un  cas  usuel  et  abandonne  à  l'inter- 
prète les  questions  d'application  (i). 

449.  On  a  prétendu  que  la  loi  ne  s'applique  qu'aux 
arrérages  à  échoir,  les  seuls,  dit-on,  qui  soient  néces- 
saires au  créancier  pour  vivre;  quant  aux  arrérages 
échus,  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils  lui  soient  indispensa- 
bles pour  vivre,  puisqu'il  a  vécu  sans  les  avoir  touchés. 
A  l'appui  de  cette  étrange  doctrine,  on  cite  un  vieil  adage: 
Nemo  vivit  in  prœteritum.  Il  y  a  une  réponse  très-simple 
à  faire  à  cette  argumentation  ;  la  loi  ne  distingue  pas 
entre  les  arrérages  échus  et  les  arrérages  à  échoir  et  il 
n  y  avait  pas  lieu  à  distinguer.  Est-ce  que  le  créancier  de 
la  pension  alimentaire  n'a  pas  pu  vivre  de  crédit?  Nous 
croyons  inutile  d'insister;  la  jurisprudence  s'en  est  tenue 
au  texte  de  la  loi  (2). 

(1)  Oolmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  460,  n*  244  bis  X.  Marcadô,  t.  IV,  p.  628, 
n»  IV  de  Tarticle  1298. 

(2)  Cassation,  17  mai  1831  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2726,  2*. 
BruxeUes,  17  janvier  1835  (PasicHsie,  1835^  2,  20). 
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4&0.  Faut-il  assimiler  les  créances  dotales  aux  dettes 
alimentaires?  Oui,  dit-on,  quand  la  femme  est  mariée 
sous  le  régime  dotal.  Le  caractère  de  dotalité  leur  im- 
prime le  caractère  spécial  de  subvenir  aux  charges  du 
ménage,  à  l'entretien  et  à  lalimentation  de  la  famille. 
Rien  ne  peut  les  détourner  de  cette  fin  essentielle,  hors 
les  cas  où,  par  exception,  la  loi  déclare  la  dot  aliénable. 
Or,  comme  la  compensation  aurait  pour  effet  de  les  en 
distraire,  en  substituant  un  payement  stérile  à  un  paye- 
ment utile,  tel  que  l'exige  la  destination  de  la  dot,  on 
conclut  que  la  compensation  ne  peut  légalement  s'accom- 
plir (i). 

La  cour  de  cassation  s  est  prononcée  en  faveur  de 
cette  opinion,  malgré  la  vive  résistance  des  cours  d'ap- 
pel. Elle  invoque  un  principe  qui,  à  notre  avis,  est  en 
opposition  avec  le  texte  formel  de  la  loi,  celui  de  l'ina- 
liénabilité  de  la  dot  mobilière.  Nous  reviendrons  sur  ce 
point  au  titre  du  Contrat  de  mariage,  La  cour  insiste  sur 
l'esprit  du  régime  dotal.  Ce  régime  a  un  grand  avantage, 
c'est  de  mettre  la  dot  de  la  femme  à  l'abri  des  dissipa- 
tions et  de  l'influence  directe  ou  indirecte  du  mari;  la  loi 
veut  que  la  dot  de  la  femme  demeure  intacte,  afin  qu  elle 
serve  toujours  à  subvenir  aux  charges  du  mariage  :  ce 
caractère  spécial  de  la  dot  sous  le  tégime  dotal  exclut 
toute  compensation.  La  cour  cassa  l'arrêt  de  la  cour  de 
Lyon  qui  avait  décidé  le  contraire.  Sur  le  renvoi,  la  cour 
de  Besançon,  chambres  réunies,  mais  après  partage,  se 
prononça  contre  la  doctrine  consacrée  par  la  cour  de 
cassation.  Chose  remarquable,  dans  l'espèce,  la  femme 
s'était  réservé  la  faculté  d  aliéner  ses  immeubles  dotaux  ; 
l'aliénation  des  immeubles  étant  légitime,  ne  fallait-il  pas 
en  conclure  que  la  femme  pouvait  recevoir  le  prix  par 
toutes  les  voies  légales?  Or,  compenser,  c'est  payer, 
c'est  donc  aussi  recevoir.  Il  faudrait  une  défense  bien 
formelle  de  saisir  les  deniers  dotaux  provenant  de  la 
vente  légitime  d'un  fonds  dotal,  pour  que  la  compensation 
fût  interdite.  Nouveau  pourvoi  en  cassation;  la  cour, 

(1)  Larombiêre,  t.  III,  p.  676,  n»  9  de  l'article  1?93  (Ed.  B..  t.  II,  p  3S0). 
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chambres  réunies,  maintint  sa  première  décision  après 
un  très-long  délibéré  en  chambre  du  conseil;  le  seul 
argument  que  la  cour  invoque  est  toujours  Imaliénabilité 
des  deniers  dotaux  (i)  ;  nous  prouverons  ailleurs  que  ce 
prétendu  principe  est  une  erreur. 

IV.  Dettes  commerciales, 

4SI.  La  jurisprudence  admet  des  exceptions  à  la 
règle  de  la  compensation,  en  matière  commerciale  ;  nous 
nous  bornons  à  les  mentionner.  Il  a  été  jugé,  en  cas  de 
faillite  d  une  société  en  commandite,  que  la  compensa- 
tion n  a  pas  lieu  entre  les  sommes  dues  par  un  action- 
naire pour  sa  mise  et  celles  qui  lui  sont  dues  à  lui-même 
en  compte  courant  par  la  société  faillie  ;  parce  que,  dit 
larrét,  on  ne  doit  pas  confondre  des  dettes  et  des  créan- 
ces différentes  et  soumises  par  la  nature  des  choses  et 
des  conventions  expresses  à  des  conditions  distinctes. 
La  mise  fait  partie  du  capital  social  et,  à  ce  titre,  elle 
devient  le  gage  des  créanciers  et  des  associés.  Le  compte 
courant  résulte  des  relations  postérieures  et  étrangères 
à  la  constitution  de  la  société  et  ne  donne  pas  à  1  associé, 
au  profit  duquel  il  se  solde,  plus  de  droit  sur  sa  propre 
mise  qu'aux  autres  créanciers. 

On  admet  par  la  même  raison  que  le  tiré  qui  a  reçu 
du  tireur  une  somme  avec  affectation  spéciale  au  paye- 
ment de  la  traite,  ne  peut,  alors  même  qu'il  n'a  pas  ac- 
cepté cette  traite,  compenser  la  somme  envoyée  avec  une 
créance  qu'il  a  sur  le  tireur  (2). 

Enfin,  il  a  été  jugé  que  les  règles  du  code  civil  sur  la 
compensation  ne  reçoivent  pas  leur  application  aux 
comptes  courants  commerciaux  ;  la  raison  en  est  que  ces 
comptes  se  composent  d'une  série  successive  d'opérations 
qui  ne  peuvent  se  compenser  tant  que  le  compte  court, 
puisque  ce  serait  l'arrêter;  la  compensation  ne  peut  donc 

(1)  Cassation,  16  août  1837  et  29  mai  1839  (Dalloz,  au  mot  Contrat  de 
mariage,  n®  3553). 

(2)  Desjardins,  p.  378,  n"  XI,  et  les  arrêts  qu'il  cite.  La  doctrine  est 
d*acoord  (Aubry  et  Ran,  t.  IV,  p.  235  et  buIt.,  et  notes  9  et  10,  §  327;. 
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se  faire  que  lorsque  le  compte  est  définitivement  clos. 
A  vrai  dire,  cette  dernière  exception  n'en  est  pas  une  ;  il 
faut  dire  que  la  compensation  ne  peut  pas  s'opérer,  parce 
qu'il  n'y  a  point  de  créances  liquides  ni  exigibles  (i). 

Y.  Succession  bénéficiaire. 

452.  Il  se  présente  des  difficultés  en  matière  de  com- 
pensation quand  une  succession  est  acceptée  sous  béné- 
fice d'inventaire. 

L'héritier,  créancier  de  la  succession,  peut-il  compenser 
sa  créance  avec  sa  dette  du  rapport? 

Les  fruits  et  les  intérêts  des  choses  sujettes  à  rapport 
sont  dus  à  partir  de  l'ouverture  de  la  succession.  L'héri- 
tier débiteur  des  fruits  peut-il  payer  sa  dette  par  voie  de 
compensation? 

Nous  avons  examiné  ces  questions  au  titr."^.  des  Succès- 
sionSf  où  est  le  siège  de  la  matière;  nous  y  renvoyons  (2). 

VI.  Des  créances  de  VEiat. 

453.  Celui  qui  est  débiteur  envers  l'État  peut-îl  op- 
poser en  compensation  ce  que  TEtat  lui  doit?  Il  faut  dis- 
tinguer. On  admet  généralement  que  les  impôts  ne  peu- 
vent pas  être  payés  par  compensation.  Il  est  vrai  que  le 
code  ne  le  dit  pas,  mais  le  principe  a  été  reconnu  au  con- 
seil d'Etat,  lors  de  la  discussion  de  l'article  1293.  Le 
consul  Cambacérès  rappela  que  jamais  la  compensation 
n'avait  été  admise  à  l'égard  des  impositions.  Peut-être, 
dit-il,  serait-il  bon  d'énoncer  cette  exception  dans  la  loi. 
Bigot-Préameneu  répondit  que  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1293  concernant  l'ordre  civil  était  étrangère  aux  im- 
positions qui  tiennent  à  l'ordre  politique.  Rien  ne  doit  en 
arrêter  le  payement  ;  l'intérêt  général  exige  que  l'Etat  ne 
soit  pas  privé  de  ses  revenus  (3).  Ne  pourrait-on  pas  ré- 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  17  Janvier  1849,  et  le  réquisitoire  de  Nicias 
Gaillard  (Dalloa,  1849,  1,  49). 

(2)  Voyez  le  tome  XII  de  mes  Principes,  p.  39,  n««  33  et  34. 

(3)  Séance  du  conseil  d*£tat  da  25  brumaire  an  xu,  n«  15  (Loeré,  t.  VI, 
p.  98).  Aubry  el  Rau,  t.  IV,  p.  235,  note  6,  et  lea  autorités  qui  y  sont  oiiées. 
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pondre  que  FEtat  reçoit  ce  qui  lui  est  dû  par  voie  de 
compensation,  puisque  compenser  cest  payer.  Et  quel 
avantage  TEtata-t-il  à  recevoir  dune  main  1,000  francs, 
à  titre  de  créancier,  s'il  doit  la  rendre  de  l'autre  à  titre 
de  débiteur?  Toujours  est-il  que  si  Ton  trouve  qu'une  ex- 
ception est  nécessaire  pour  assurer  la  rentrée  des  im- 
pôts, il  eût  été  bon  de  la  consigner  dans  la  loi. 

454.  L'Etat  perçoit  des  droits  d'enregistrement;  ces 
droits  constituent  un  véritable  impôt.  Il  faudrait  donc 
appliquer  le  principe  que  Ion  ne  peut  pas  opposer  la  com- 
pensation à  FEtat  quand  la  régie  est  ou  créancière  ou  dé- 
bitrice. Cest  ce  que  la  cour  de  cassation  a  jugé  par  un 
arrêt  du  28  vendémiaire  an  xiv.  On  y  lit  que  les  droits 
d'enregistrement  sont  un  impôt  indirect  qui  ne  rentre  pas 
dans  la  classe  des  créances  ordinaires  établies  par  des 
contrats  ;  on  doit  les  assimiler,  par  leur  destination,  aux 
contributions  directes;  or,  la  compensation  des  créances 
sur  le  trésor  public  avec  les  contributions  directes  n'ayant 
jamais  été  admise,  on  ne  peut  pas  non  plus  l'admettre 
à  l'égard  des  contributions  indirectes,  dont  la  destina- 
tion est  la  même.  Toutefois,  il  est  de  jurisprudence  que 
la  compensation  a  lieu  entre  un  droit  indûment  perçu 
par  la  régie  et  partant  restituable  et  un  droit  dû  à  la  ré- 
gie (i).  C'est  une  anomalie  si  l'on  admet  le  principe  que 
le  conseil  d'Etat  a  implicitement  consacré. 

455.  Portails  a  dit  au  conseil  d'Etat  qu'il  n'y  a  de 
compensation  avec  le  trésor  public  que  lorsqu'il  doit  à  la 
manière  des  particuliers,  c'est-à-dire  en  vertu  d'un  con- 
trat, et  qu'on  lui  doive  de  la  même  manière.  Dans  ce  cas, 
FEtat  est  considéré  comme  une  personne  civile,  mais  non 
comme  une  personne  publique  ;  il  reste  donc  sous  l'em- 
pire du  droit  commun.  Il  en  est  ainsi,  comme  nous  l'avons 
vu  (n**  438),  lorsque  FEtat  est  créancier  et  débiteur  du 
chef  de  travaux  publics  envers  les  mêmes  entrepreneurs, 
quoiqu'il  s'agisse  de  travaux  différents.  Cependant,  à  rai- 
son des  exigences  de  la  comptabilité,  on  subordonne  la 
compensation  à  une  condition  spéciale,  c'est  que   les 

(l)  DMiJardins,  p.  486,  tï9  146,  et  les  autorité!  qu*U  cite. 
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créances  et  les  dettes  dépendent  d'un  seul  et  même  mi^ 
nistère.  Cela  est  de  tradition  :  il  serait  plus  régulier 
d'écrire  ces  usages  dans  la  loi  (i). 

vu.  Be  la  renonciation  à  la  compensation. 


456.  TouUier  applique  à  la  compensation  la  disposi- 
tion de  l'article  2220  qui  porte  :  «  On  ne  peut  d'avance 
renoncer  à  la  prescription,  on  peut  renoncer  à  la  pres- 
cription acquise.  »  C'est  une  erreur  évidente,  dit  Mar- 
cadé  (2).  Il  est  plus  vrai  de  dire  que  la  question  est  dou- 
teuse. Sans  doute,  on  ne  peut  pas  assimiler  entièrement 
la  compensation  à  la  prescription  :  l'intérêt  général  do- 
mine dans  la  prescription,  tandis  que  la  compensation 
paraît  être  uniquement  d'intérêt  privé.  Toutefois,  rappe- 
lons-nous que  la  compensation  ne  s'est  établie  qu'après 
une  lutte  avec  les  coutumes  féodales.  Au  moyen  âge, 
on  disait  :  «  Une  dette  n'empêche  pas  l'autre.  »  C'était 
multiplier  les  procès  pour  l'avantage  des  seigneurs  hauts 
justiciers.  Aujourd'hui  nous  disons  :  *<  Une  dette  paye 
l'autre.  »  Cette  nouvelle  maxime  a  pour  but  de  prévenir  les 
procès.  Ce  motif  n'est-il  pas  d'ordre  public?  Cela  suffit, 
nous  semble-t-il,  pour  que  l'on  doive  appliquer  l'article  6, 
qui  défend  aux  particuliers  de  déroger  par  leurs  conven- 
tions aux  lois  qui  concernent  l'ordre  public.  Supposez 
que  la  clause  de  renonciation  devienne  de  style  :  ne 
serait-ce  pas  une  grave  atteinte  à  la  loi  qui  veut  préve- 
nir les  procès  ?  et  peut-on  permettre  aux  particuliers  de 
les  multiplier,  malgré  la  volonté  du  législateur?  Toute- 
fois l'opnion  qui  admet  la  validité  de  la  renonciation  est 
généralement  suivie. 


(1)  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  n»*  2729-2734. 
Ajoutez  Qand,  19  Janvier  1841  (Pasicrisiê,  1842,2,242).Aubry  etRau,t.lV, 
p.  235  et  note  7,  §  327. 

(2)  ToulUer,  t.  IV,  1,  p.  305,  n»  391.  En  sens  contraire,  Marcadé,  t  IV» 
p.  Ô29,  n^  V  de  Tarticle  1293,  et  tous  les  auteurs. 
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§  IL  Effet  de  la  compensation. 

M»  1.  PRLNCIPB, 

451.  «  Lorsque  deux  personnes  se  trouvent  débitrices 
Tune  envers  Tautre,  il  s  opère  entre  elles  une  compensa- 
tion qui  éteint  les  deux  dettes  »  (art.  1289).  Il  £stut  ajou- 
ter avec  l'article  1290  :  «  Jusqu'à  concurrence  de  leurs 
quotités  respectives.  »  Compenser,  c'est  payer;  donc  la 
compensation  a  le  môme  effet  que  le  payement,  sauf  que 
l'extinction  de  la  dette  peut  n'être  que  partielle. 

458.  Quand  la  compensation  est  opposée  au  créan- 
cier qui  poursuitle  débiteur  et  qu'elle  éteint  la  dette  pour 
le  total,  les  poursuites  doivent  cesser  immédiatement, 
puisqu'il  n'y  a  plus  de  créance,  la  compensation  opérant 
de  plein  droit  l'extinction  des  deux  dettes.  La  cour  de 
cassation  a  été  appelée  à  appliquer  ce  principe  qui  ne 
parait  pas  susceptible  d'un  débat  judiciaire.  Un  jugement 
arbitral  avait  déclaré  une  dette  compensée,  soluté  et  ac- 
quittée, mais  en  ajoutant  que  l'extinction  n'était  que  pro- 
visoire ;  elle  serait,  en  effet,  provisoire  si  l'une  des  dettes 
était  conditionnelle  quant  à  sa  résolution.  Provisoire  ou 
non,  dit  la  cour  de  cassation,  elle  doit  avoir  pour  effet 
de  suspendre  les  poursuites  :  congoit-on  que  le  créancier 
saisisse  les  biens  du  débiteur  et  les  fasse  vendre,  alors 
qu'il  n'y  a  pas  de  dette?  Les  saisies,  dit  la  cour,  faites  en 
vertu  d'un  titre  éteint,  ne  fût-ce  que  provisoirement,  tom- 
bent d'elles-mêmes  et  ne  peuvent  se  soutenir  (i). 

459.  Les  conséquences  de  la  compensation  sont  celles 
du  payement.  Par  suite,  les  intérêts  cessent  de  courir 
dès  l'instant  où,  en  vertu  de  la  loi,  les  deux  dettes  sont 
éteintes,  et  dès  ce  moment  les  garanties  accessoires 
s'éteignent  également.  Les  cautions  sont  libérées  (arti- 
cle 1294)  et  les  hypothèques  sont  éteintes  (2). 


(1)  Rejet,  12  août  1807  (Dalloz,  n»  2747). 

ÇS)  Bordeaux,  7  juillet  1830  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  d»  2584;. 

xviii,  30 
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460.  La  compensation  produit  un  efet  très-remar- 
quable, en  ce  qui  concerne  la  prescription.  Une  créance 
est  sur  le  point  de  s'éteindre  par  la  prescription;  le 
créancier  devient  débiteur  du  débiteur;  fûit-ce  à  son 
insu,  il  reçoit  un  payement  sous  forme  de  compensation. 
Si,  plus  tard,  il  est  poursuivi,  il  peut  opposer  la  compen- 
sation, quoique,  à  ce  moment,  la  créance  qu'il  oppose  en 
compensation  n'existe  plus.  C  est  que  les  dettes  s'éteignent 
par  la  compensation,  non  pas  au  moment  où  celle-ci  est 
opposée  en  justice,  mais  du  jour  où  les  deux  dettes  com- 
pensables  ont  existé.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  la 
créance  est  prescrite  ;  elle  ne  pouvait  pas  se  prescrire, 
puisqu'elle  a  été  payée  par  voie  de  compensation. 

La  conséquence  est  trè^importante  surtout  pour  les 
courtes  prescriptions.  Il  a  été  jugé  que  la  créance  d'an 
médecin  s'était  éteinte  par  voie  de  compensation,  quoique 
le  mémoire  ne  fût  pas  réglé  par  le  jury  médical  (n^  404). 
La  cour  de  cassation  a  aussi  appliqué  ce  principe  en  ma- 
tière de  droit  fiscal.  Dans  la  liquidation  des  droits  de 
mutation  dus  par  une  succession,  des  erreurs  en  sens 
divers  avaient  été  commises;  la  régie  avait  perçu  des 
droits  sur  des  valeurs  qui  en  étaient  exemptes,  et  elle 
avait  opéré  une  perception  insuffisante  sur  des  valeurs 
imposables.  Il  en  résultait  deux  actionSi  l'une  en  resti- 
tution au.  profit  des  héritiers,  l'autre  en  supplément  de 
prix  au  profit  de  la  régie.  Les  héritiers  demandèrent  la 
restitution  des  sommes  indûment  perçues:  cette  action 
n'était  pas  prescrite»  tandis  que  l'action  de  la  régie  à  rai- 
son de  l'insuffisance  de  la  perception  était  prescrite,  ce 
qui  n'empêcha  pas  la  régie  dopposer  la  compensation  ; 
elle  s'était  opérée  à  un  moment  où  sa  créance  existait 
encore.  Ainsi  la  régie  avjtit  été  payée  moyennant  la  com- 
pensation, étant  tout  ensemble  créancière  et  débitrice, 
tandis  que,  sans  le  secours  de  la  compensation,  elle  n  au- 
rait pas  été  payée,  puisqu'elle  eût  été  débitrice  sans  être 
créancière,  sa  créance  se  trouvant  éteinte  par  la  pres- 
cription. On  voit  que  la  régie  a  intérêt  à  se  prévaloir  de 
la  prescription,  quoiqu'il  s'agisse  d'un  impôt.  C'est,  sans 
doute,  pour  ce  motif  qu'elle  ne  réclame  pas  le  droit  du 
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fisc  qui,  à  U  rigueur»  devrait  empocher  la  compensa- 
tion (i). 

M»  2.  BBNONQUnOII  AXOi  KWBTS  DS  LA  OOMPBNSàTION. 

I.  Prineipêm 

461.  La  compensation  éteint  deux  dettes*  comme  le 
ferait  le  payement.  On  demande  si  les  parties  peuvent 
renoncer  à  V effet  produit  par  la  compensation  2  Nous  di- 
sons les  parties.  Il  va  sans  dire  que  l'une  des  parties  in- 
téressées ne  peut  pas  par  sa  seule  volonté  enlever  à 
lautre  partie  le  bénéfice  de  la  compensation.  Quoique  la 
compensation  s*opère  de  plein  droit  et  à  l'insu  même  des 
parties,  elle  suppose  cependant  un  concours  de  volontés, 
car  c*est  un  payement  fictif;  or,  le  payement  implique  un 
concours  de  volontés;  ce  consentement  réciproque  est 
remplacé,  en  cas  de  compensation,  par  la  volonté  de  la 
loi,  qui  veut  pour  les  parties. Toujours  eat-il  que  la  com- 
pensation étant  l'image  du  payement  éteint  les  deux  detr 
tes,  et  que  cette  extinction  ne  peut  être  modifiée  que  par 
la  volonté  des  deux  parties. 

Même  ainsi  limitée,  la  renonciation  présente  encore 
des  doutes.  Il  s'agit  de  savoir  si  les  parties  peuvent  re- 
noncer à  la  compensation,  en  ce  sens  qu  elle  soit  censée 
n'avoir  pas  eu  lieu.  A  notre  avis,  il  faut  répondre  négati- 
vement, si  l'on  (s'en  tient  aux  principes.  Nous  faisons,  pour 
le  moment,  abstraction  des  textes.  Le  payement  peut-il 
être  opposé  rétroactivement  si  telle  est  la  volonté  des  par- 
ties intéressées?  Cela  est  impossible,  car  le  payement 
opère  la  translation  de  la  propriété  quand  il  a  pour  ob- 
jet des  choses  indéterminées  ;  en  tout  cas,  c'est  un  fait,  la 
tradition,  la  délivrance.  Est-ce  qu'il  dépend  de  la  volonté 
des  hommes  d'anéantir  un  fait?  Cela  n'est  pas  possible. 
On  peut  bien  modifier  les  efiets  produits,  mais  on  ne  peut 
empêcher  qu'ils  aient  été  produite.  Si  cela  est  vrai  du 
payement,  cela  doit  aussi  être  vrai  de  la  compensation, 

(1)  R^jet,  chambre  cmlé,  30  janvier  1S55  (Dalloi,  1855, 1, 120). 
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qui  en  est  l'image.  Il  y  a  aussi  là  un  fait  accompli  que  la 
volonté  humaine  est  impuissante  à  effacer.  Tout  ce  que 
les  parties  peuvent  faire,  c*est  de  renoncer  pour  l'avenir 
aux  effets  que  la  compensation  a  produits  (i).  Nous  dirons 
plus  loin  en  quel  sens  la  loi  admet  la  renonciation  à  la 
compensation  ;  la  question  est  également  douteuse. 

469.  La  renonciation  est  régie  par  les  principes  gé- 
néraux de  droit.  Elle  ne  se  présume  pas.  La  renonciation 
ne  se  présume  jamais;  mais  elle  ne  doit  pas  être  expresse  ; 
la  loi  admet  deux  cas  de  renonciation  tacite  (art.  1299  et 
1295).  La  renonciation  tacite  est  aussi  régie  par  le  droit 
commun.  Il  peut  j  avoir  d  autres  cas  de  renonciation  que 
ceux  que  la  loi  prévoit.  La  volonté  tacite  équivaut  à  la 
volonté  expresse,  mais  à  une  condition,  c*est  qu  elle  soit 
certaine  ;  Û  faut  que  le  fait  d'où  on  l'induit  ne  puisse  pas 
recevoir  une  autre  interprétation  (s).  De  plus,  les  renon- 
ciations sont  de  stricte  interprétation  (3).  Nous  avons  déjà 
exposé  ces  principes  ailleurs  ;  nous  y  reviendrons  encore, 
il  est  donc  inutile  de  nous  y  arrêter  pour  le  moment. 

IL  Du  CM  prévu  par  Variicle  1299. 

463.  L'article  1299  suppose  que  le  débiteur  paye  une 
dette  qui  était,  de  droit,  éteinte  par  la  compensation  ;  il 
pouvait  opposer  la  compensation  de  ce  qui  lui  était  dû 
par  le  créancier,  il  ne  l'a  pas  fait.  Voilà  une  renoncia* 
tien  à  la  compensation  et  aux  effets  qu'elle  produit  ;  on 
ne  peut  pas  donner  une  autre  interprétation  au  fait  du 
payement  de  la  dette  éteinte  par  la  compensation  ;  car  la 
loi  suppose,  comme  nous  le  dirons  plus  loin,  que  le  dé- 
biteur connaissait  la  créance  qui  devait  compenser  sa 
dette.  Si  donc  il  avait  entendu  profiter  de  l'extinction  de 
la  dette,  il  aurait  opposé  la  compensation.  Il  ne  veut  pas 

\\)  En  sens  contraire,  Mourlon,  t.  II,  p.  762,  n^  1453.  Gomparex  Larom* 
bière,  t.  III,  p.  702,  n«  I  de  Farticle  1298  (Ed.  B.,  t  II,  p.  394). 

<2)  Larombiôre,  t.  III,  p.  703,  n»  2  (Ed.  B.,  t.  II,  p.395)  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  238  et  note  8,  §  329.  Bruxelles,  13  Jain  1821  (DaIIoz,  n«>  2702,  et 
Pasicrisis,  1821,  p.  401). 

(3)  Rejet,  24  décembre  1834  (Dalloz,  n»  2705). 
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en  profiter,  il  y  renonce  :  quel  est  leffet  de  cette  renon- 
ciation^ 

464.  Il  faut  distinguer  dabord  Teffet  de  la  renoncia- 
tion entre  les  parties,  puis  Teffet  qu'elle  a  à  Tégard  des 
tiers.  Entre  les  parties,  il  y  a  une  nouvelle  distinction  à 
faire.  Le  débiteur  a  payé  sachant  qu'il  était  créancier  et, 
partant,  que  sa  dette  était  éteinte  par  la  compensation  de 
ce  qui  lui  était  dû.  Il  renonce  aux  effets  de  la  compensa- 
tion :  ayant  payé  sa  dette  quoique  éteinte,  il  doit  avoir 
une  action  pour  recouvrer  sa  créance.  Quelle  est  cette 
action?  La  question  est  très-controversée.  Sa  créance 
était  éteinte  de  plein  droit,  en  vertu  de  la  compensation, 
de  môme  que  sa  dette.  D'après  la  rigueur  des  principes, 
une  créance  éteinte  ne  revit  pas  ;  le  créancier  ne  pourrait 
donc  pas  avoir  l'action  de  la  créance  éteinte.  Mais  le  texte 
n'admet  pas  cette  rigueur.  L'article  1299  est  ainsi  conçu  : 
«  Celui  qui  a  payé  une  dette  qui  était,  de  droit,  éteinte 
par  la  compensation  ne  peut  plus,  en  exerçant  la  créance 
dont  il  n'a  point  opposé  la  compensation,  se  prévaloir,  au 
préjudice  des  tiers,  des  privilèges  ou  hypothèques  qui  y 
étaient  attachés.  »  Donc  il  peut  exercer  la  créance  dont 
il  n'a  pas  opposé  la  compensation.  Cela  est  décisif.  La  loi 
semble  considérer  la  compensation  comme  n'ayant  pas  eu 
lieu  entre  les  parties  ;  elle  donne  un  effet  rétroactif  à  la 
renonciation.  Cela  est  contraire  aux  principes  (n"^  462), 
mais  il  est  difficile  de  donner  une  autre  interprétation  à 
la  loi  (i). 

Il  y  a  une  autre  opinion  qui  s'appuie  sur  l'autorité  de 
Pothier.  «  Si,  dit-il,  celui  qui  était  mon  créancier  d'une 
certaine  somme  est  devenu  depuis  mon  débiteur  d'autant 
et  que,  nonobstant  la  compensation  qui  a  éteint  de  plein 
droit  nos  créances  respectives,  je  l'aie  payé,  je  répéêer^ai  la 
somme  que  je  lui  ai  payée,  comme  non  due,  par  l'action 
qu'on  appelle  condictio  indebiti  (2).  »  Il  est  certain  que 
celui  qui  paye  une  dette  éteinte  paye  ce  qu'il  ne  devait  pas. 
Mais  suffit-il  que  l'on  paye  ce  que  l'on  ne  doit  pas  pour 

(1)  Bruxenes.  19  mai  1873  {Pasicrme,  1874,  2,  84). 

(2)  Pothier,  Des  obligations^  n°  639.  Compare/.  Aubry  et  Rau,  t.  IV« 
p«  239i  note  7,  §  S29.  Gand^  14  mart  1856  {Pcuflorlsiei  185(5,2,  210> 
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qu^il  7  ait  lieu  à  Faction  du  payement  indu? Cette  question 
est  très-controversée,  nous  la  traiterons  au  titre  des 
Qimsi-contrats.  Elle  nous  parait  tranchée,  en  ce  qui  con- 
cerne le  payement  d'une  dette  que  la  compensation  a  | 
éteinte,  par  le  texte  de  Tarticle  1299;  la  loi  ne  parle  pas 
d*une  action  en  répétition  de  Findû,  elle  'dit  que  le  créan- 
cier exerce  la  créance  qui,  de  droit,  était  éteinte  par  la 
compensation.  Un  texte  aussi  positif  devrait  empêcher 
toute  controverse  si  les  interprètes  avaient  plus  de  res- 
pect pour  le  texte(i).  Tout  ce  que  Ton  peut  soutenir,  en  res- 
tant attaché  au  texte,  c'est  que  le  créancier  a  deux  actions, 
celle  de  lancienne  créance  que  l'article  1299  lui  donne  et 
celle  du  payement  indu  que  l'article  1376  semble  lui  ouvrir, 
par  cela  seul  qu'il  a  payé  ce  qu  il  ne  devait  pas  (2).  Nous 
reviendrons  sur  cette  dernière  difficulté. 

Si  celui  qui  paye  une  dette  éteinte  par  la  compensation 
la  fait  par  erreur,  c'est-à-dire  parce  qu'il  ignorait  qu'il  fût 
créancier,  il  a  l'action  du  payement  indu,  car  il  a  payé  ce 
qu'il  ne  devait  pas,  l'article  1377  est  donc  applicable  (3). 
Et,  de  plus,  il  a  l'action  qui  natt,  en  vertu  de  l'art.  1299, 
de  la  créance  éteinte  de  droit  (4).  Il  nous  reste  cependant 
un  doute,  c'est  que  l'article  1299,  qui  prévoit  le  cas  où  le 
payement  a  été  fait  en  connaissance  de  cause,  décide  im- 
plicitement qu'il  n'y  a  jamais  eu  de  compensation  ;  à  plus 
forte  raison  en  est-il  ainsi  quand  le  payement  a  été  fait 
par  erreur.  Notre  avis  serait  que  dans  une  matière  où  la 
loi  s'écarte  de  la  rigueur  des  principes,  il  faut  s'en  tenir 
strictement  au  texte  et,  d'après  le  texte,  on  doit  dire  : 
il  n'y  a  pas  eu  de  compensation,  donc  pas  de  payement 
indu. 

Reste  à  savoir  quel  est  le  droit  de  celui  qui  a  reçu  le 
payement  de  la  créance  éteinte  par  la  compensation.  Dans 
notre  opinion,  il  faut  dire  que  la  compensation  étant  con- 
sidérée comme  n'ayant  pas  eu  lieu,  les  deux  parties  sont 


(1)  Marcadé,  t.  IV,  p.  638,  art.  1299,  n*  I.  Colmet  de  Santerre,  t.  V. 
p.  471,  no  251  bis  IV. 

g)  C'est  TopinioD  de  Dei^ardlns,  p.  444,  n»  129. 
)  Pan,  10  mai  1826  (Dailoz,  n*  2752). 
(4)  Larombiére,  t.  III,  n*  8  de  Tarticle  1295  (p.  391  de  Téditioti  belge). 
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replacées  dans  l*^tat  où  elles  étaient  avant  le  payement* 
Il  nous  paraît  difficile  de  scinder  les  effets  de  la  compen*^ 
sation,  en  la  rejetant  pour  Tune  des  parties  et  en  l'admet- 
tant pour  l'autre.  La  compensation  est  nécessairement 
complexe  ;  elle  éteint  deux  dettes  si  elle  existe  ;  et  si  elle 
n'éteint  pas  1  une  des  créances,  c'est  qu'on  la  considère 
comme  n'existant  pas  et,  dans  ce  cas,  elle  ne  peut  pas 
éteindre  l'autre  (i). 

46tt.  Quel  est  Yefkt  de  la  renonciation  à  l'égard  des 
tiers?  L'article  1299  répond  que  celui  qui  a  payé  une  dette 
éteinte  par  compensation  peut  exercer  son  ancienne 
créance,  mais  qu'il  ne  peut  pas  se  prévaloir,  au  préjudice 
des  tiers,  des  privilèges  ou  hypothèques  qui  y  étaient 
attachés,  à  moins  qu'il  n'ait  eu  une  juste  cause  d'ignorer 
la  créance  qui  devait  compenser  sa  dette.  Il  faut  donc  dis- 
tinguer si  le  payement  de  la  dette  éteinte  a  été  fait  en 
connaissance  de  cause  par  celui  qui  savait  que  la  dette 
était  éteinte  par  la  compensation,  ou  si  lé  payement  a  été  . 
fiait  par  erreur. 

Si  celui  qui  paye  savait  qu'il  était  créancier  et  que  sa 
dette  était  éteinte  ainsi  que  sa  créance,  il  renonce  aux 
effets  de  la  compensation  ;  et  la  loi  admet  cette  renoncia- 
tion en  la  faisant  rétroagir,  de  sorte  que  sa  créance  est 
censée  n'avoir  pas  été  éteinte,  il  la  conserve,  mais  il  ne  la 
conserve  que  centime  le  débiteur,  il  ne  la  conserve  pas  à 
l'égard  des  tiers.  La  raison  en  est  que  la  créance  était 
éteinte  de  plein  droit  par  la  compensation,  et  l'extinction 
de  l'obligation  principale  a  eu  pour  effet  d'éteindre  les 
obligations  accessoires,  les  privilèges  et  hypothèques; 
il  en  est  de  même  des  cautionnements,  quoique  la  loi  n'en 
parle  pas,  la  raison  de  décider  étant  identique  (2).  Lors- 
que ensuite  le  créancier  renonce  à  la  compensation,  il  peut 
bien  le  faire  en  ce  qui  concerne  ses  droits,  mais  il  ne  peut 
pas  renoncer  à  des  droits  acquis  au  profit  des  tiers  ;  à 
leur  égard,  la  créance  reste  éteinte  ;  par  conséquent,  les 

(1)  Comparez  Aubry  et  Ran,  t.  IV,  p.  239,  §  329,  qui  n'admettent  cette 
solution  que  bous  une  condition,  c'est  que  le  payement  ^t  été  reçu  oar 
erreur. 

(2)  Duranton,  t.  XII,  p.  !>ô5,  n«  457,  et  tous  les  auteurs. 
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privilèges  et  hypothèques  sont  éteints  et  les  cautions  sont 
libérées. 

Si  celui  qui  a  payé  la  dette  éteinte  par  la  compensation 
Ta  fait  par  erreur,  la  loi  maintient  les  privilèges  et  hypo- 
thèques et,  partant,  le  cautionnement  qui  y  étaient  atta- 
chés. La  loi  considère  Terreur  comme  viciant  le  payement 
et  Tannulant.  D'après  la  rigueur  des  principes,  elle  aurait 
dû  maintenir  le  payement  et,  par  suite,  la  compensation, 
sauf  à  celui  qui  Ta  fait  à  en  demander  la  nullité.  C'est  la 
loi  elle-même  qui  considère  le  payement  comme  nul.  Elle 
a  suivi  Topinion  de  Pothier,  qui  invoque  des  considéra- 
tions d'équité.  La  compensation,  dit*il,  est  une  fiction  de 
la  loi  qui  feint  que  les  parties  se  sont  respectivement 
payées  aussitôt  quelles  sont  devenues  respectivement 
créancière  et  débitrice  Tune  de  l'autre.  Cette  fiction,  qui 
est  établie  en  faveur  des  parties  entre  lesquelles  la  com- 
pensation se  fait,  ne  doit  avoir  lieu  qu'autant  qu'elle  ne 
leur  est  pas  préjudiciable,  un  bienfait  de  la  loi  ne^devant 
jamais  nuire  à  ceux  à  qui  la  loi  l'accorde.  On  ne  doit  donc 
pas  supposer,  en  ce  cas,  qu'il  y  a  eu  compensation.  Les 
auteurs  du  code  ont  adopté  ce  tempérament.  Bigot-Préa- 
meneu  dit,  dans  l'Exposé  des  motifs,  que  l'équité  ne  per- 
mettrait pas  que  le  créancier  fût  dépouillé  de  l'avantage 
du  privilège  ou  de  l'hypothèque  attaché  à  son  ancienne 
créance  (i).  A  vrai  dire,  il  y  a  plus  qu'équité,  le  consen- 
tement est  vicié  par  l'erreur  ;  seulement,  comme  il  n'y  a 
point  de  nullité  de  plein  droit,  l'annulation  du  payement 
aurait  dû  être  prononcée  par  le  juge. 

Reste  à  savoir  ce  qu'il  faut  entendre  par  ces  mots  de 
l'article  1299  :  A  moins  quHl  rCait  eu  une  juste  cause 
âUgrffirer  la  créance  qui  devait  compenser  sa  dette.  Il  s'agit 
de  savoir  ce  qu'en  cas  de  contestation  le  créancier  doit 
prouver.  Nous  avons  répondu  d'avance  à  la  question -.c'est 
l'erreur,  c'est-à-dire  l'ignorance  où  il  était  de  la  créance 
qui  a  compensé  sa  dette.  Mais  la  loi  n'exige  pas  la  preuve 
directe  et  positive  de  l'ignorance,  ce  qui  eût  été  très-dif- 


(1)  Pothier,  Des  obligations,  n®  639.  Bigot  -  Préaraeneu,  Exposé  des 
motifs^  no  168  (Locré,  t.  VI,  p.  177). 


DE  LA   COMPENSATION.  IT7 

ficile;  elle  se  contente  de  la  preuve  que  le  créancier  avait 
une  cause  juste  d*igQorer  la  créance,  cest-à-dire  une  cause 
qui  devait  lui  faire  croire  qu'il  n'était  pas  créancier  (i). 

III.  IHi  cas  prévu  par  Varticlê  1295. 

406.  Le  débiteur  accepte  purement  et  simplement  la 
cession  que  le  créancier  a  faite  de  ses  droits  à  un  tiers  ; 
il  ne  peut  plus  opposer  au  cessionnaire  la  compensation 
qu'il  eût  pu,  avant  l'acceptation,  opposer  au  cédant.  C'est 
encore  une  renonciation  à  la  compensation  qui  s'était 
opérée  de  plein  droit  (n**  428).  Quel  en  est  l'effet,  et  d'abord 
entre  les  parties? 

La  difficulté  est  de  savoir  si  le  débiteur  conserve  son 
ancienne  créance.  D'après  la  rigueur  des  principes,  l'an- 
cienne créance  est  et  reste  éteinte.  Le  code  a-t-il  suivi  les 
principes  ou  s'en  est-il  écarté  dans  l'article  1295,  comme 
il  Ta  élit  dans  l'article  1299?  Le  texte  de  la  loi  laisse  la 
question  indécise.  Mais  il  j  a  un  argument  d'analogie  qui 
nous  parait  décisif.  L'article  1295  prévoit  un  cas  de  re- 
nonciation tacite  à  la  compensation,  de  môme  que  l'arti- 
cle 1299.  La  loi  interprète,  dans  l'article  1299,1a  renon- 
ciation en  ce  sens  que  la  compensation  est  censée  n'avoir 
pas  existé.  Si  tel  est  l'effet  de  la  renonciation  dans  le  cas 
de  l'article  1299,  tel  doit  aussi  en  être  l'effet  dans  le  cas 
de  Tarticle  1295,  car  il  s'agit  d'un  seul  et  môme  fait  juri- 
dique. Cet  argument  d'analogie  est  confirmé  par  la  tradi- 
tion. Pothier  est  très-explicite.  «  Quoique,  dit-il,  je  fusse 
créancier  du  cédant  dès  avant  le  transport,  cependant  si, 
ayant  connaissance  de  ma  créance,  j'ai  néanmoins  accepté 
purement  et  simplement  le  transport,  je  suis  censé  avoir, 
par  mon  acceptation  pure  et  simple,  renoncé  à  la  com- 
pensation, et  je  ne  pourrai  l'opposer  au  cessionnaire  qui 
a  compté  sur  mon  acceptation,  sauf  à  moi  à  exercer  ma 
créance  contre  le  cédant.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  des 
arrêts  cités  par  Despeisses.  y»  Cest  donc  l'ancienne  créance 


(l)  Aobry  «t  Ran,  t.  IV,  p.  239,  note  5,  §  329.  Comparei:  Tonllier,  t<  IV^ 
1,  p.  306,  n<>  391,  qui  ie  montre  plus  sévère. 
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qui  subsiste ,  il  n  y  a  pas  eu  de  compensation.  Les  auteurs 
du  code  ont  reproduit  la  décision  de  Pothier,  et  ils  en  ont 
adopté  les  motifs.  Bigot-Préameneu  dit  :  «  Il  y  a,  dans 
ce  cas,  renonciation  de  la  part  de  ce  débiteur  à  proposer 
Texception  de  compensation.  «>  Si  \ exception  est  détruite 
par  la  renonciation,  Vaction  subsiste.  C'est  l'opinion  de 
Pothier  formulée  en  d'autres  termes.  Jaubert,  le  rappor- 
teur du  Tribunat,  donne  un  exemple  d'où  il  résulte  claire- 
ment que  le  débiteur  qui  n  a  pas  opposé  la  compensation 
de  ce  que  lui  doit  son  créancier  peut  poursuivre  celui-ci  (i). 
L'esprit  de  la  loi  est  donc  en  harmonie  avec  la  tradition 
et  avec  les  textes. 

La  renonciation  suppose  que  le  débiteur  qui  accepte  la 
cession  connaît  l'existence  de  la  créance  et  sait  que  sa 
dette  est  éteinte  par  la  compensation.  Que  faut-il  décider 
s'il  ignorait  qu'il  fût  créancier?  L'article  1295  ne  pré- 
voyant pas  la  question^  il  faut  s'en  tenir  à  l'article  1299. 
Or,  d  après  cet  article,  la  compensation  est  censée  ne  pas 
exister  lorsque  le  débiteur  paye  la  dette  éteinte,  sans  dis- 
tinguer, entre  les  parties,  si  le  payement  a  ou  non  été 
été  fait  en  connaissance  de  cause.  Nous  ne  revenons  pas 
sur  les  principes,  il  faut  prendre  la  loi  telle  qu'elle  est.  Il 
n'y  a  pas  de  compensation,  donc  la  première  créance 
subsiste,  et  on  ne  peut  pas  même  dire  qu'il  y  ait  payement 
indu. 

467.  Quel  est  l'effet  de  la  renonciation  à  l'égard  des 
tiers?  L'article  1295  ne  le  dit  pas.  Il  faut  donc  procéder 
par  voie  d'analogie.  Lorsque  le  débiteur  accepte  la  ces- 
sion en  connaissance  de  cause,  il  n'y  a  aucun  doute,  c'est 
une  renonciation  ;  or,  le  débiteur  peut  bien  renoncer  à  ses 
droits,  mais  il  ne  peut  pas  renoncer  aux  droits  acquis  à 
des  tiers.  La  compensation  a  éteint  de  plein  droit  les  cau- 
tionnements et  les  hypothèques  ;  c'est  un  droit  acquis  au 
profit  de  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  s'en  prévaloir.  Cela 
est  décisif  (2). 

Que  faut-il  décider  si  le  débiteur  avait  une  juste  cause 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  b9  633.  Bigot -Préamenea,  Exposé  des 
motifs,  n*  165  (Looré.  t.  VI,  p.  176).  Jaabert,  Rapport,  a*  53  (Looré,p:  21% 

(2)  DurantOB,  t.  XII,  p.  544.  ^o*  434  et  485. 
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d*ignorer  la  créance  dont  il  n*a  pas  opposé  la  compensa- 
tion? Peut-on,  dans  ce  cas,  appliquer  par  analogie  la  dis- 
position de  1  article  1299?  La  question  est  très-controver- 
sée; dans  notre  opinion,  l'affirmative  n*est  guère  douteuse. 
L'acceptation  de  la  cession  faite  par  celui  qui  ignorait 
qu  il  fût  créancier  est  viciée  par  l'erreur,  partant  nulle.  En 
ce  sens,  le  cas  de  l'article  1295  et  celui  de  l'article  1299 
sont  identiques,  donc  il  doit  y  avoir  môme  décision.  On 
objecte  que,  d'après  Pothier  môme,  c'est  une  disposition 
d*équité,  ce  qui  implique  qu'elle  déroge  à  la  rigueur  des 
principes,  et  une  exception,  ne  s'étend  pas,  fût-ce  par  mo- 
tif d'analogie  (i).  Nous  répondons  qu'en  cette  matière  il 
est  très-chanceux  d'argumenter  et  de  décider  d'après  les 
principes  généraux,  puisque  la  loi  y  déroge.  Il  faut  donc 
s'en  tenir  à  cette  espèce  de  fiction,  qu'il  n'y  a  pas  eu  de 
compensation  ;  ce  qui  permet  de  maintenir  les  privilèges 
et  les  hypothèques  contre  les  tiers  lorsque  l'acceptation 
faite  par  le  débiteur  est  viciée  par  l'erreur  [i). 

La  loi  ne  parle  que  du  débiteur  qui  a  accepté  la  cession 
malgré  la  compensation  qui  avait  éteint  la  créance  cédée. 
Que  faut-il  dire  du  cessionnaire?  On  enseigne  qu'à  son 
égard  on  doit  maintenir  les  effets  de  la  compensation.  Il 
a  acheté  une  créance  éteinte  ;  par  l'effet  de  l'acceptation 
du  débiteur,  il  a  action  contre  celui-ci,  mais  les  caution- 
nements et  les  hypothèques  attachés  à  sa  créance  restent 
éteints  (s).  Cela  nous  parait  douteux  si  l'on  s'en  tient  au 
principe  qui  gouverne  cette  matière.  II  n'y  a  pas  de  com- 
pensation, donc  pas  d'extinction  de  la  créance  du  cession- 
naire, pas  plus  que  de  la  créance  du  débiteur,  partant 
tous  les  droits  sont  maintenus.  Au  moins  faut-il  le  décider 
ainsi  quand  le  cessionnaire  ignorait  l'extinction  de  la  dette  : 
son  consentement  est  vicié  par  l'erreur.  Il  y  a,  sous  ce 
rapport,  analogie  entre  le  cessionnaire  et  le  débiteur.  S'il 
avait  connaissance  de  la  cession,  il  a  renoncé  à  la  com- 
pensation, il  ne  peut  pas  faire  revivre  des  droits  qui  sont 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  240,  note  9,  §  329. 

(2)  lk>mparez  Mourlon,  t.  II,  p.  765,  n*  1453*. 

(3)  Duranton,  t.  XII,  p.  546,  n»  435. 
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éteints.  Ces  déductions  sont  néanmoins  douteuses,  A  cause 
du  silence  de  la  loi. 


§  !•'.  De  la  compensation  facuUaiive. 

N<»  1.  PRINCIPE. 

4A8.  La  compensation  facultative,  comme  l'indique  le 
mot,  est  celle  qui  dépend  de  la  volonté  de  lune  des  par- 
ties, ce  qui  suppose  que  les  conditions  de  la  compensa- 
tion n'existent  pas  à  Végard  de  Tune  d  elles,  en  ce  sens 
que  sa  dette  ou  sa  créance  n'est  pas  compensable,  mais 
qu'elle  a  la  faculté  d'écarter  cet  obstacle,  parce  qu'il  n'est 
établi  qu'en  sa  faveur  (i).  Je  suis  créancier  de  Pierre  de 
1,000  fr.  à  terme;  il  devient  mon  créancier  de  1,000  fr. 
Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  compensation  légale,  puisque  la  dette 
de  Pierre  n'est  pas  exigible  ;  mais,  le  terme  étant  stipulé 
dans  l'intérêt  du  débiteur,  Pierre  a  le  droit  d'y  renoncer, 
et  s'il  y  renonce,  sa  dette  devient  exigible  et  partant  com- 
pensable (2).  11  dépend  donc  du  débiteur  à  terme  qu'il  y 
ait  compensation  ;  en  ce  sens  elle  est  facultative  (s). 

469.  La  différence  est  grande  entre  la  compensation 
facultative  et  la  compensation  légale.  Quand  les  deux 
dettes  sont  compensables,  elles  s'éteignent  de  plein  droit 
dès  l'instant  où  elles  se  trouvent  exister  à  la  fois  ;  la  com- 
pensation se  fait  à  l'insu  du  débiteur  et  même  malgré  lui, 
puisque  sa  volonté  n'y  intervient  point.  Il  en  est  tout 
autrement  de  la  compensation  facultative.  11  faut  une  dé- 
claration de  volonté  de  celle  des  parties  qui  a  une  dette 
ou  une  créance  non  compensable  pour  que  la  compensa- 
tion devienne  possible  ;  et  c'est  seulement  par  suite  de 
cette  renonciation  que  la  compensation  se  fera.  De  là  une 
seconde  différence,  également  essentielle.  La  compensa- 
tion légale  éteint  les  deux  dettes  dès  qu'elles  existent 

(1)  Toulliep,  t.  IV,  l,  p.  309,  n^SOÔ. 

(2)  Braxelles,  13  juin  1821  {PasicHsiê,  1821,  p.  401). 

(3)  Golmet  de  Santerre,  t^  V^  p.  472,  n«  251  bis  Yi 
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simultanément;  tandis  que  la  compensation  facultative 
n'existe  que  du  moment  où  la  dette  non  compensable  est 
devenue  compensable  par  la  volonté  de  la  partie  qui  avait 
le  droit  de  s'opposer  à  la  compensation.  S*il  s*agit  d'une 
dette  à  terme,  elle  ne  devient  compensable  qu'à  partir  du 
moment  où  le  débiteur  a  renoncé  au  bénéfice  du  terme  ; 
c'est  donc  de  ce  moment  que  datera  la  compensation  (i). 
Le  code  ne  parlant  pas  de  la  compensation  facultative, 
il  est  arrivé  que  des  cours  l'ont  confondue  avec  la  com- 
pensation légale,  en  ce  sens  qu'elles  ont  admis  l'extinc- 
tion des  deux  dettes,  non  à  partir  du  moment  où  elles 
deviennent  compensables,  mais  à  partir  du  moment  où 
elles  ont  existé  à  la  fois,  comme  le  dit  l'article  1290.  Il 
est  stipulé  qu'une  dette  ne  sera  exigible  qu'un  mois  après 
avertissement  donné  au  débiteur  :  c'est  une  dette  à  terme, 
donc  non  compensable.  Cependant  la  cour  de  Rouen  a 
admis  la  compensation  de  droit,  comme  si  la  dette  était 
échue  et  sans  que  le  débiteur  eût  fait  aucune  déclaration. 
L'arrêt  dit  que  l'avertissement  n'était  qu'un  terme  de  fa- 
veur, et  l'arrétiste  va  jusqu'à  l'assimiler  à  un  délai  de 
grâce.  Gela  n'est  pas  exact  (2).  Un  terme  conventionnel 
est  un  droit,  et  non  une  grâce  ni  une  faveur  ;  donc,  pour 
qu'il  y  ait  compensation,  il  faut  que  le  débiteur  renonce 
à  ce  terme  et,  par  suite,  la  compensation  ne  s  opère  qu'à 
partir  du  jour  où  la  renonciation  a  eu  lieu.  Décider  qu'elle 
rétroagit,  c'est  confondre  la  compensation  facultative  avec 
la  compensation  légale. 

N^  2.  APPLICATION. 

470.  Le  capital  d'une  rente  n'est  pas  exigible,  donc 
il  ne  peut  ôtre  l'objet  d'une  compensation  légale.  Mais  le 
débiteur  peut  demander  le  rachat  ;  dès  lors  le  capital  de- 
vient exigible  et,  par  conséquent,  compensable.  A  partir 
de  quel  moment  la  compensation  aura-t-elle  lieu?  La  com- 
pensation ne  s'opère  pas  dès  l'instant  que  le  débiteur  est 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  IV,  p.  236  et  note  3,  §  328,  et  les  auteurt  qui  y  sont 
cités. 

(2)  Rouen,  \!0  janvier  1853  (Dalioz,  1855,  5,  91). 
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devenu  créancier  de  son  créancier  ;  il  n  y  aura  compensa- 
tion que  du  jour  que  le  débiteur  déclare  au  créancier 
qu'il  entend  racheter  la  rente  et  à  cet  effet  compenser  la 
rente  avec  pareille  somme  que  lui  doit  le  créancier.  La 
cour  de  Liège  l'a  décidé  ainsi»  et  cela  n'est  pas  dou- 
teux (i). 

La  cour  de  cassation  a  jugé  dans  le  môme  sens  que 
lorsque  le  débiteur  contre  lequel  le  créancier  réclame  le 
service  d'une  rente  oppose  la  compensation  avec  ce  qui 
lui  est  dû  par  le  crédirentier,  il  consent  par  cela  même  au 
remboursement  de  cette  rente;  par  suite  les  dettes  et 
créances  respectives  des  parties  devenant  exigibles  et 
liquides,  la  compensation  doit  être  prononcée  (2). 

491.  La  loi  déclare  les  dettes  alimentaires  insaisissa- 
bles et,  par  suite,  non  compensables  (art.  1293»  3""  et  code 
de  proc,  art.  581).  Cependant  une  créance  alimentaire 
peut  servir  à  compensation.  Voici  l'espèce  dans  laquelle  la 
compensation  a  été  admise.  Le  crédirentier  avait  reçu  des 
avances  pour  satisfaire  à  ses  besoins  ;  il  céda  les  arrérages 
de  la  rente  en  compensation  de  ce  qull  devait.  £n  pre- 
mière instance,  la  compensation  fut  rejetée,  la  cour  aap- 
pel  l'admit,  ainsi  que  la  cour  de  cassation.  Ce  qui  avait 
trompé  le  premier  juge,  c'est  que  la  rente  alimentaire  est 
insaisissable  ;  il  en  avait  conclu  qu'elle  était  incessible  et 
que,  par  suite,  la  compensation  ne  pouvait  se  faire.  C'était 
méconnaître  le  droit  que  le  propriétaire  a  de  disposer  de 
sa  chose,  à  moins  qu'une  loi  ne  s'y  oppose  ;  or,  s'il  j  a  des 
lois  qui  déclarent  incessibles  les  pensions  accordées  par 
le  gouvernement,  il  n'en  est  pas  de  même  des  pensions 
données  ou  léguées  par  des  particuliers.  La  loi  dit  seule- 
ment quelles  sont  insaisissables,  c'est-à-dire  que  le  cré- 
direntier ne  peut  être  privé  de  son  droit  malgré  lui  ;  la 
loi  ne  dit  pas  que  le  créancier  n'en  puisse  disposer.  Il  suit 
de  là  que  le  créancier  peut  céder  les  arrérages  de  la  rente 
en  compensation  de  ce  qu'il  doit  pour  avances.  Son  inté- 
rêt même  exige  qu'il  en  soit  ainsi  :  s'il  ne  pouvait  céder 

<1)  lÀége,  12  décembre  1811  (DaDoz,  an  mot  ObliçaH^ns,  ii«  2791,  !«>. 

(2)  Rejet,  26  octobre  1814  (DaUoz,  n"  2781,  !<>). 
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son  droit,  il  n'obtiendrait  pas  d  avances,  et  de  quoi  vivraitr 
il  si  les  arrérages  n'étaient  pas  payés  (i)? 

47S.  Il  a  été  jugé  qu'une  dette  non  liquide  peut  servir 
à  compensation  quand  la  créance  est  certaine  et  que  la 
liquidation  n'entraîne  aucun  retard.  La  cour  de  Toulouse 
dit  qu'il  j  a  lieu,  en  ce  cas,  non  à  la  compensation  de 
plein  droit,  mais  à  une  compensation  d'équité  (s).  Gela 
est  vague.  Il  est  certain  que  ce  n'est  pas  un  cas  de  com- 
pensation facultative,  car  il  ne  dépend  pas  du  créancier 
d'opposer  la  compensation  d  une  créance  non  liquide  ;  ce 
n'est  pas  à  lui  de  décider  qu'elle  est  facilement  liquidable, 
c'est  au  juge.  La  compensation  est  donc  judiciaire.  Nous 
allons  voir  que  la  différence  est  grande  entre  la  compen* 
sation  que  le  juge  prononce  et  celle  que  les  parties  inté- 
ressées ont  la  fstculté  de  réclamer. 

§  IL  De  la  compensation  judiciaire. 

498.  Le  oode  civil  ne  parle  pas  des  demandes  recon- 
ventionnelles,  et  la  plupart  des  auteurs  n'en  disent  qu'un 
mot.  Elles  jouent  cependant  un  grand  rôle  dans  la  juris- 
prudence, mais  la  matière  est  remplie  d'incertitudes  à 
cause  du  silence  de  la  loi.  Raison  de  plus  pour  que  l'in- 
terprète essaye  au  moins  d'établir  des  principes  certains. 

Le  code  oivil  ignore  jusqu'au  mot  de  reconvention.  Dans 
sa  plus  large  acception,  il  signifie  toute  demande  formée 
parle  défendeur  contrôle  demandeur.  Il  y  a  des  demandes 
reconventionnelles  qui  appartiennent  à  la  procédure. 
Telles  sont  les  demandes  connexes  dont  parle  l'art.  171 
du  code  de  procédure  :  si  la  demande  est  connexe  à  une 
contestation  pendante  en  un  autre  tribunal,  le  renvoi 
pourra  être  ordonné  devant  le  juge  qui  en  est  saisi.  Nous 
n'avons  pas  à  traiter  des  renvois  proprement  dits.  Il  y  a 
encore  reconvention  lorsque  la  demande  formée  par  le  dé* 
fondeur  est  la  défense  à  l'action  principale  ;  quand  cette 

a)  iUjat,  1«  awil  1844  (Dallo»,  m  mot  Mariage,  ii«  713.  2«). 
(2)  Toulouse,  14  août  1S18  (Dajdoj,  %|i  laot  Oàliffations,  ««  2686). 
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défense  ne  tend  pas  à  éteindre  Faction  principale  par  la 
compensation  que  le  juge  est  appelé  à  prononcer,  elle  est 
étrangère  au  droit  civil.  Il  n'y  a  que  les  demandes  qui 
ont  pour  objet  la  compensation  qui  soient  de  notre  do- 
maine. L'article  464  du  code  de  procédure  dit  qu'elles 
peuvent  encore  être  formées  en  appel.  Voilà  les  demandes 
reconventionnelles  du  code  civil  (i). 

474.  L'article  464  prouve  que  les  demandes  reconven- 
tionnelles existent  dans  notre  législation  moderne,  quoi- 
que nos  codes  ne  prononcent  pas  le  mot.  En  effet,  la  com- 
pensation dont  il  est  question  dans  l'article  464  est  la 
compensation  reconventionnelle,  plutôt  que  la  compensa- 
tion légale  ;  on  ne  peut  pas  dire  de  celle-ci  que  c'est  une 
demande  nouvelle,  c'est  un  payement  que  le  débiteur  op- 
pose à  son  créancier  ;  ce  n'est  pas  le  juge  qui  la  prononce, 
il  ne  fait  que  la  déclarer  si  elle  existe  ;  tandis  qu'il  est  de 
l'essence  de  la  compensation  reconventionnelle  qu'elle  soit 
prononcée  par  le  juge,  ce  qui  suppose  un  débat  judiciaire. 
Le  cas  ordinaire  dans  lequel  la  demande  reconvention- 
nelle conduit  à  une  compensation  judiciaire  est  celui  où 
à  une  créance  liquide  réclamée  contre  le  défendeur,  celui- 
ci  oppose  une  créance  non  liquide  ;  si  la  liquidation  peut  se 
faire  facilement,  le  juge  surseoit  à  statuer  sur  la  demande 
principale;  il  liquide  la  demande  reconventionnelle  et 
compense  les  deux  créances.  C'est  là  la  demande  nou- 
velle dont  parle  l'article  464  et  qui  peut  être  formée  en 
appel,  parce  que  si  le  juge  l'admet,  elle  équivaut  à  un 
payement  (2). 

475.  Que  les  demandes  reconventionnelles  existent 
encore  dans  notre  législation,  cela  ne  peut  guère  être 
contesté.  Mais  quels  sont  les  principes  qui  les  régissent? 
Ici  commence  l'incertitude.  On  a  prétendu  que  le  code 
civil  ne  traitant  pas  de  la  compensation  judiciaire,  l'ancien 
droit  restait  en  vigueur.  Cela  est  inadmissible.  La  recon- 
vention est  une  espèce  de  compensation;  or,  le  code  a 
toute  une  section  sur  la  compensation  ;  il  faut  donc  appli* 

(1)  Tempier,  Le  la  reconvention,  2*  édition,  1  toI.  ixi-8<».  Paris,  1860. 

(2)  Boitard  et  Golmet-Diuige,  Procédure  civile,  édition  de  1868,  t.  II, 
n«*  707  et  708.  Colmet  de  Sauierre,  t.  V,  p.  474,  no  251  bis  VII. 


. 


DE   LA    COMPENSATION.  4g5 

quer  la  loi  du  30  ventôse  an  xii,  qui  abroge  les  coutumes 
ainsi  que  tout  Tancien  droit  dans  les  matières  qui  font 
lobjet  du  code  civil  (i).  Mais  si  Ton  ne  doit  plus  suivre 
l'ancien  droit,  où  les  juges  puiseront-ils  leurs  motifs  de 
décider?  La  question  fut  agitée  au  conseil  d*Etat,  mais  la 
discussion  a  été  assez  confuse.  Nous  avons  dit  que  le  cas 
le  plus  usuel  de  reconvention  est  celui  d  une  dette  non 
liquide,  dont  le  juge  ordonne  la  liquidation  pour  la  com- 
penser avec  la  dette  liquide  dont  le  demandeur  réclame  le 
payement.  Au  conseil  d*Etat,  Maleville  demanda  que  Ion 
^étendit  la  compensation  légale  aux  créances  faciles  à 
liquider.  C'était  demander  une  chose  impossible  :  la  com- 
pensation, comme  nous  l'avons  dit,  ne  saurait  être  légale 
quand  Tune  des  dettes  n'est  pas  liquide,  elle  ne  peut  être 
que  judiciaire.  La  proposition  de  Maleville  aboutissait 
donc  à  dire  que  la  compensation  judiciaire  serait  une 
compensation  légale,  ce  qui  est  un  non-sens.  Mais  les 
membres  du  conseil  d'Etat  qui  combattirent  la  proposi- 
tion reconnaissaient  au  juge  le  pouvoir  d'admettre  la  com- 
pensation d'une  créance  non  liquide  avec  une  créance 
liquide.  La  compensation  de  droit,  dit  Treilhard,  est  im- 
possible, car  elle  suppose  nécessairement  que  les  deux 
créances  sont  déterminées.  Cela  nempôche  pas  le  juge 
d'admettre  la  compensation  d'une  créance  dont  la  liquida- 
tion est  facile.  Maleville  avait  cité  l'exemple  suivant  :  Je 
demande  le  payement  de  100  francs  que  j'ai  avancés  à  un 
artisan;  il  réclame  contre  moi  le  payement  de  travaux 
qu'il  a  faits;  le  montant  pécuniaire  de  cette  demande 
compensatoire  étant  très-facile  à  établir,  le  juge  ne  con- 
damnera pas  le  défendeur  à  payer  les  100  francs,  quoique 
la  dette  soit  certaine,  il  liquidera  la  créance  de  l'artisan 
et  la  compensera  avec  sa  dette.  Treilhard  dit  que  le 
juge,  déférant  à  l'équité,  accorderait  un  délai  au  débiteur, 
c'est-à-dire  surseoirait  à  la  condamnation  pour  donner  au 
défendeur  le  temps  de  faire  liquider  sa  créance.  Tronchet 
ajouta  qu'il  ne  fallait  pas  confondre  cette  compensation 

(l)  Voyez  le  tome  !«'  de  mes  Principes,  p.  36,  n^*  25  et  26.  Desjardinf, 
p.  490,  n<»  148. 

xvm.  31 


486  OBLIGATIONS. 

judiciaire  avec  la  compensation  légale.  Celle-ci  éteint  les 
deux  créances  dès  Tinstant  où  elles  coexistent  et,  dôs  ce 
moment,  les  intérêts  cessent  de  courir;  tandis  que  dans 
la  compensation  judiciaire  les  intérêts  ne  cesseront  de 
courir  que  du  jour  où  la  liquidation  sera  faite,  dit  Bigot* 
Préameneu,  pour  mieux  dire,  du  jour  où  le  juge  admettra 
la  compensation.  Maleville  se  déclara  satisfait  de  ces 
explications;  le  procès-verbal,  dit-il,  apprendra  au  juge 
qu'il  peut  admettre  la  compensation  d'équité  en  différant 
la  condamnation  (i).  Nous  aurions  préféré  que  le  code  for- 
mulât les  principes  qui  régissent  la  compensation  judi- 
ciaire. Dire  que  c'est  une  compensation  d'équité,  c'est 
investir  le  juge  d'un  pouvoir  arbitraire,  ce  qui  est  en  op- 
position avec  les  principe^  de  notre  droit  public* 

476.  La  compensation  judiciaire  diffère  aussi  de  la 
compensation  facultative.  Celle-ci  dépend  de  la  volonté 
les  parties  intéressées  ;  et  dès  que  cette  volonté  est  dé- 
3larée,  la  compensation  produit  ses  effets,  comme  la  com- 
pensation qui  se  fait  en  vertu  de  la  loi  :  c'est  la  volonté  de 
rhomme  qui  tient  lieu  de  loi.  Si  le  juge  est  appelé  à  sta- 
tuer, il  décidera  que  la  compensation  s'est  opérée  le  jour 
où  la  partie  intéressée  qui  avait  le  droit  de  s'opposer  à 
la  compensation  y  a  consenti.  Il  n'en  est  pas  de  même  de 
la  compensation  judiciaire,  elle  est  prononcée  en  vertu 
d  uiie  demande  que  le  juge  peut  accueillir,  quil  peut  aussi 
rejeter  ;  c'est  donc  lui  qui  la  prononce,  et  elle  n'a  d'effet 
qu'à  partir  du  jugement  (2).  On  a  objecté  que  tout  juge- 
ment rétroagit  au  jour  de  la  demande  et  qu'il  en  devait 
être  de  môme  du  jugement  qui  admet  la  compensation  (3). 
A  notre  avis,  c'est  mal  appliquer  le  principe  de  la  rétro- 
activité des  décisions  judiciaires  ;  si  elles  rétroagissent, 
c'est  en  tant  qu'elles  ne  font  que  déclarer  les  droits  des 
parties;  les  jugements  ne  rétroagissent  pas  quand  ils 
créent  un  droit  qui  n appartenait  pas  aux  parties;  or,  il 


(1)  Séance  du  conseil  d'£tat  da  25  brumaire  an  xii,  n^  13  (Locré,  t.  VI, 
p.  97). 

(2)  Colmet  de  Santeire,  t.  V,  p.  474,  n®  251  bis  VIII. 

(3)  Larombiére,  t.  III,  p.  694,  n»26  de  Tarticle  1293  (Ed.  B.,  t.  Il,  p.  386) 
£n  sens  contraire,  Desjardins,  p.  526,  n^  164. 
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est  bien  certaiti  que  la  compensation  jadioiaire  n'est  pas 
un  droit  pour  les  parties  intéressées,  puisque  le  juge  peut 
la  refuser  ;  donc  la  compensation  n  existera  que  du  jour 
où  le  juge  l'aura  admise. 

La  reconvention  suppose  une  action  intentée  en  justice^ 
c'est  pour  cela  quon  l'appelle  demande  reconventionnelle  ; 
tandis  que  la  compensation  légale  se  fait  en  vertu  de  la 
loi  et  à  rinsu  des  parties  ;  elle  doit  seulement  être  opposée 
par  le  défendeur,  c'est-à-dire  qu'il  doit  la  faire  connaître 
au  juge»  La  compensation  facultative  se  fait  aussi  sans 
action,  car  elle  dépend  de  la  seule  volonté  des  parties 
intéressées.  Dans  le  cas  de  reconvention,  au  contraire,  le 
défendeur  ne  se  borne  pas  à  opposer  une  simple  excep- 
tion ;  il  forme  une  véritable  action,  dont  l'objet  est  de  faire 
constater  et  reconnaître  la  dette,  et  qui  doit  être  instruite 
et  jugée  par  le  tribunal  saisi  de  la  demande  principale. 
La  cour  de  cassation  a  déduit  de  ce  principe  la  consé- 
quence que  les  créanciers,  agissant  du  chef  de  leur  débi* 
teur,  peuvent  bien  opposer  au  demandeur  la  compensation 
légale,  mais  qu'ils  ne  peuvent  pas  former  en  son  nom  Une 
demande  reconventionnelle  sans  le  mettre  lui-mâme  en 
cause  (i). 

49V.  Le  créancier  qui  a  une  créance  liquide  contre 
celui  dont  il  est  le  débiteur  a  intérêt  à  en  poursuivre  la 
liquidation  pour  pouvoir  la  compenser  avec  sa  dette.  Il 
peut  donc  prendre  l'initiative  et  agir  contre  son  débiteur. 
Mais  cette  manière  de  procéder  présente  un  danger  :  le 
défendeur  qui  est  créancier  du  demandeur  peut  vendre  la 
créance  et  empêcher  par  là  la  compensation  lorsque  la 
liquidation  sera  faite*  Dans  ce  cas,  la  jurisprudence  ac- 
corde au  demandeur  le  droit  de  saisir  entre  ses  propres 
mains  Ja  somme  liquide  qu'il  doit  au  défendeur.  La  saisie- 
arrêt,  dans  la  doctrine  consacrée  par  la  jurisprudence, 
empêche  le  créancier  dont  la  créance  est  saisie  d'en  dis- 
poser au  préjudice  du  saisissant  (2).  Cette  dernière  ques- 
tion est  douteuse  ;  nous  la  renvoyons  à  la  procédure,  eu 


(1)  Rejet,  1«  juillet  1851  (Dallos,  1851. 1,  192). 

(2)  Coimet  ûé  Santarrè,  t  V,  p.  475,  b~  251  bis  IX  et  X. 
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nous  Dornant  à  remarquer  que  la  saisie-arrêt  sur  soi-même 
n'étant  admise  que  comme  garantie  de  la  compensation 
judiciaire»  il  faut,  pour  qu'elle  puisse  être  pratiquée,  que 
cette  compensation  soit  possible,  c'est-à-dire  que  la  liqui- 
dation de  la  créance  soit  prompte  et  facile  (i). 

N»  2.  CONDITIONS  DK   LA  RECOXVENTION. 

478.  La  coutume  de  Paris  contenait  sur  les  demandes 
reconventionnelles  une  disposition  ainsi  conçue(art.  106): 
«  Reconvention  n*a  lieu  si  elle  ne  dépend  de  Vaction  et 
que  la  demande  en  reconvention  soit  la  défense  contre 
Vaction  premièrement  intentée,  »  Fallait-il  deux  condi- 
tions :  P  que  la  demande  reconventionnelle  dépendit  de 
Faction;  2^  qu'elle  fût  une  défense  contre  cette  action? 
Dans  la  pratique,  on  se  contentait  de  la  connexité.  Loisel 
formule  le  principe  en  ces  termes  :  «  Reconvention  n'a 
point  de  lieu,  fors  de  la  môme  chose  dont  le  plaid  est  » 
(V,  2,  2). 

On  lit  dans  le  Répertoire  de  Merlin  :  «  Les  canonistes 
tiennent  que  la  reconvention  a  lieu  en  cour  ecclésiastique  ; 
ce  qui  veut  dire  que  dans  ces  tribunaux  on  admet  le  dé- 
fendeur à  former  toutes  sortes  de  demandes  reconvention- 
nelles, quoiqu'elles  ne  dépendent  pas  de  la  première(2).  » 

Voilà  deux  principes  contraires  :  lequel  faut-il  suivre 
en  droit  moderne?  Merlin  se  prononce  pour  la  règle  du 
droit  canonique;  si  les  coutumes  disaient  que  «  reconven- 
tion n'a  lieu  en  cour  laje,  si  elle  ne  dépend  de  l'action,  » 
c'est  parce  que  la  justice  coutumière,  pour  mieux  dire, 
féodale,  était  considérée  comme  un  patrimoine  des  sei- 
gneurs :  ils  tenaient  à  l'exercice  de  la  justice,  comme  à  un  at- 
tribut de  leur  souveraineté  et  commeàun  droit  pécuniaire. 
La  justice  ecclésiastique  n'avait  rien  de  commun  avec  cet 
ordre  d'idées;  elle  favorisait  la  compensation  et  les  de- 
mandes compensatoires,  parce  que  par  là  elle  étendait  sa 
juridiction.  Aujourd'hui  la  lutte  a  cessé,  au  moins  dans 


(1)  Liège,  8  juillet  1854  {PasicTisie,  1855,  2,  34). 

(2)  Merlin,  Héitertoire,  au  mot  lieconveniion,  §  II  (t.  XXVII,  p.  252). 
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le  domaine  de  la  justice;  il  n  j  a  plus  de  justice  ecclésias- 
tique ni  patrimoniale.  La  question  de  savoir  si  Ton  ne 
doit  admettre  les  demandes  reconventionnelles  que  lors- 
qu'elles dépendent  de  Faction  principale  est  donc  devenue 
une  question  de  pur  droit  civil  ;  il  n*y  a  plus  d'intérêt  po- 
litique en  jeu.  La  question  est  controversée  et  douteuse. 

Il  y  a  un  premier  point  qui  nous  paraît  certain  :  la 
demande  reconventionnelle  est  admise  quand  même  elle 
ne  procéderait  pas  de  la  même  cause  que  la  demande  prin- 
cipale. En  matière  de  compensation  légale,  on  nexige 
pas  que  la  cause  des  deux  dettes  soit  la  même  ;  aux  termes 
de  l'article  1293,  «  la  compensation  a  lieu,  quelles  que 
soient  les  causes  de  l'une  et  de  l'autre  des  deux  dettes,  y» 
sauf  dans  les  cas  exceptés  par  la  loi.  S'il  en  est  ainsi  de 
la  compensation,  pourquoi  n'en  serait- il  pas  de  même  de 
la  reconvention,  qui  n'est  autre  chose  qu'une  compensation 
prononcée  par  le  juge?  La  doctrine  est  en  ce  sens,  ainsi 
que  la  jurisprudence  (i). 

Mais  comment  faut-il  entendre  le  principe  dans  son 
application  aux  demandes  reconventionnelles?  Doit-on 
appliquer  la  règle  coutumiére  et  exiger  que  la  demande 
reconventionnelle  dépende  de  la  demande  principale,  ou 
qu'elle  soit  une  défense  à  l'action  principale  tendant  à  la 
compensation?  Sur  ce  point  règne  la  plus  grande  incerti- 
tude. La  loi  est  muette.  Est-ce  qu'il  appartient  à  l'inter- 
prète de  combler  la  lacune?  peut-il  exiger  des  conditions 
que  la  loi  ne  prescrit  point?  A  notre  avis,  l'interprète,  à 
défaut  de  texte,  doit  appliquer  les  principes  généraux  de 
droit.  La  difficulté  se  réduit  donc  à  savoir  si  la  condition 
de  dépendance  ou  de  connexité  que  les  coutumes  prescri- 
vaient résulte  des  principes.  Nous  n'avons  d'autre  règle 
que  l'analogie  entre  la  compensation  légale  et  la  compen- 
sation judiciaire.  Or,  la  compensation  légale  s'opère  dès 
qu'il  y  a  deux  dettes  compensables,  qu'elles  soient  ou  non 
connexes;  elles  n'auraient  absolument  rien  de  commun, 
qu'elles  ne  se  compenseraient  pas  moins.  Pourquoi  en 


(1)  Tonllier.  t.  IV,  1,  p.  306,  n^  391.  Liège.  22  mai   ISG9  (Pasicrisie^ 
187 1.  2.  7). 
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serait-il  autrement  des  demandes  reconventionnelles  quand 
le  juge  les  déclare  compensables? 

L'analogie  que  nous  invoquons  a  été  reconnue  par  la 
cour  de  cassation  dans  le  projet  de  code  de  procédure 
qu'elle  a  dressé  sur  la  communication  qui  lui  fut  faite  du 
projet  du  gouvernement.  D  après  l'article  148»  il  j  avait 
lieu  à  la  reconvention  dans  tous  les  cas  où  elle  n'était  pas 
défendue  par  la  loi.  C'est  le  principe  de  l'article  1293, 
appliqué  aux  demandes  reconventionnelles.  Il  est  vrai  que 
le  conseil  d*Etat  écarta  toutes  les  dispositions  du  projet 
qui  concernaient  la  reconvention.  Peu  nous  importe; nous 
demandons,  pour  le  moment,  s'il  y  a  un  principe  de  droit 
d'où  l'on  puisse  induire  la  condition  de  dépendance  ou  de 
connexité  établie  par  les  coutumes  ;  l'analogie  incontes- 
table entre  la  compensation  judiciaire  et  la  compensation 
légale  nous  conduit  à  accepter  la  doctrine  formulée  par  la 
cour  de  cassation. 

On  a  fait  une  objection  sérieuse  contre  la  théorie  de 
la  cour  de  cassation  :  ce  serait,  dit-on,  éluder  le  pré- 
liminaire de  conciliation  que  de  venir  présenter  des 
demandes  tout  à  fait  nouvelles  qu'il  a  été  impossible  à 
l'adversaire  de  prévoir  (i).  Nous  retrouverons  la  même 
objection  dans  la  jurisprudence.  On  peut  y  répondre  : 
d'abord  qu'il  j  a  des  causes  qui  ne  sont  pas  soumises  au 
préliminaire  de  conciliation  ;  telles  sont  les  contestations 
commerciales  dans  lesquelles  les  reconventions  se  pré- 
sentent si  souvent.  Puis,  l'analogie  de  la  compensation 
ne  donne-t-elle  pas  une  réponse  péremptoire?On  peut  l'op- 
poser en  appel  ;  or,  la  reconvention»  quand  elle  est  ad- 
mise, équivaut  à  la  compensation  ;  si  celle-ci  est  dispen- 
sée du  préliminaire  de  conciliation,  pourquoi  n'en  serait- il 
pas  de  même  des  demandes  reconventionnelles?  Nous 
disons  :  quand  elles  sont  admises  ;  le  juge  n'est  pas  obligé 
de  les  admettre  :  le  pouvoir  discrétionnaire  qu'il  alui  permet 
de  sauvegarder  tous  les  droits.  Si  la  reconvention  sou- 
lève des  difficultés,  si  elle  est  douteuse,  il  la  rejettera,  et 


(1)  Bonnidr,  Eléments  de  procédure  citnle,  n^  43.  De^Jardins,  p.  492 
et  luiv. 
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>:.:  ce  n*est  que  dans  cette  supposition  que  le  préliminaire  de 

conciliation  a  quelque  utilité.  Si,  au  contraire,  la  créance 
p  reconventionnelle  est  certaine,  8*il  s'agit  seulement  de  la 

>:.  liquider,  le  renvoi  devant  le  juge  de  paix  serait  tout  à 

j;e:  fait  inutile.  Enfin,  le  défendeur  peut  prévenir  l'objection 

471  en  citant  le  demandeur  en  conciliation ,  sauf  à  ne  pas  se 

:  M  concilier  et  à  présenter  ensuite  sa  demande  dans  l'instance 

;:  qui  est  engagée. 

499.  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Gand  dans  le  sens 
de  notre  opinion  ;  la  cour  reproduit  le  principe  du  droit 
canonique,  comme  l'a  fait  Merlin  :  c'est  le  vrai  principe (i). 
La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  est,  en  gêné* 
rai,  conforme  à  la  tradition  coutumière.  Le  plus  souvent 
les  arrêts  ne  sont  pas  même  motivés.  Ainsi  la  cour  de 
Bruxelles  pose  en  principe  quele  débiteur  d'une  dette  liquide 
peut  y  opposer  la  reconvention  si  celle-ci  est  relative  à 
des  objets  connexes  etrésultant  de lamême  négociation  (2). 
La  cour  de  La  Haye  invoque  la  pratique  ancienne  ;  elle 
exige  en  conséquence  les  conditions  suivantes  pour  que 
la  demande  reconventionnelle  soit  admise  :  il  est  requis 
que  la  demande  principale  et  la  reconvention  reposent 
sur  le  même  titre  et  en  dérivent,  qu'il  existe  ainsi  une 
connexité  entre  les  deux  demandes  et  que,  par  suite,  la 
dernière  soit  la  défense  à  la  première  (s).  Il  nous  semble 
que  la  tradition  doit  être  écartée  en  matière  de  reconven- 
tion. Nos  coutumes  n'y  étaient  pas  favorables,  elles  com- 
mencèrent par  la  rejeter  et  quand  elles  l'admirent,  ce  fut 
avec  des  restrictions  ;  ces  conditions  n'ont  plus  de  raison 
d*être  en  droit  moderne.  Le  législateur  français  favorise 
la  compensation;  pourquoi  serait-il  défavorable  aux  de- 
mandes reconventionnelles  qui  tendent  au  même  but,  à  la 
libération  du  débiteur,  et  qui  préviennent  également  un 
second  procès? 

Il  y  a  des  arrêts  nombreux  sur  la  reconvention,  tous 
plus  ou  moins  restrictifs.  La  cour  de  Bruxelles  se  fonde 

(1)  Gand,  8  avril  1865  (Pasicrisie,  1865,  2,  163).  Merlin,  Répertoire,  au 
mot  lUcanvmtion,  g§  2^4  (t.  XXVII,  p.  252). 

(2)  BraxeUes,  21  octobre  1821  {Pasicrisie,  1821,  p.  481). 

(3)  La  Haye,  24  mai  1824  (Pasicrisie,  1824,  p   131). 
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encore  sur  le  préliminaire  de  conciliation,  qui  était  inconnu 
dans  Tancien  droit,  mais  qui  donne  une  couleur  légale  à 
la  tradition  ;  elle  a  jugé  que  la  reconvention  n  est  admis- 
sible que  lorsque  la  demande  du  défendeur  est  incidente 
et  connexe  à  la  demande  principale  ;  si,  au  contraire,  la 
demande  reconventionnelle  est  indépendante  de  Faction, 
on  doit  la  regarder  elle-même  comme  une  demande  prin- 
cipale, laquelle,  d'après  l'article  48  du  code  de  procédure, 
ne  peut  être  introduite  qu'après  avoir  subi  l'épreuve  de  la 
conciliation  (i).  Il  nous  semble  que  la  cour  prouve  trop  : 
toute  reconvention  est  une  action,  comme  l'a  dit  la 
cour  de  cassation  de  France  (n^  476);  donc  toute  de- 
mande reconventionnelle  devrait  être  renvoyée  devant  le 
juge  de  paix  ;  ce  renvoi  serait  une  formalité  inutile,  car 
en  opposant  la  reconvention  à  la  demande  principale, 
pour  l'éteindre,  le  défendeur  manifeste  clairement  la  vo- 
lonté de  ne  pas  se  concilier. 

480.  Quand  la  demande  reconventionnelle  est-elle 
connexe?  Il  n'y  a  pas  de  loi,  la  tradition  coutumière  est 
vague  ;  c'est  dire  que  les  tribunaux  jugent  souveraine- 
ment, c'est-à-dire  arbitrairement.  Il  y  a  des  arrêts  qui 
semblent  exiger  que  la  demande  reconventionnelle  soit 
basée  sur  le  contrat  en  vertu  duquel  agit  le  demandeur  (2). 
C'est  dépasser  les  exigences  de  nos  coutumes,  et,  tout  en 
les  dépassant,  la  jurisprudence  ne  respecte  pas  le  préli- 
minaire de  conciliation,  qui  est  le  seul  obstacle  légal  à  la 
reconvention  ;  car,  quoique  dépendante  du  même  contrat, 
la  demande  reconventionnelle  est  nouvelle,  elle  n'a  pas 
été  soumise  au  juge  de  paix,  donc  il  faudrait  la  lui  ren- 
voyer. Nous  concevons  la  nécessité  du  renvoi  quand  la 
reconvention  soulève  des  questions  qui  n'ont  pas  été  exa- 
minées par  le  premier  juge  (3)  ;  le  principe  de  la  double 
juridiction  exige,  en  ce  cas,  que  l'atfaire  soit  renvoyée  et 
jugée  d'après  le  droit  commun.  Le  pouvoir  du  juge  d'ap- 
pel prévient  les  abus  que  Ton  pourrait  redouter.  Reste  à 

^  (1)  Bruxelles,  I"  février  1827  {Pasicrisie,  1827,  p.  46). 

(2)  Bruxelles, 9 mari  1840  (Pasicrisie,lSil,%,  176).  Comparez.  Bruxelles. 
18  juin  1850  {Pasicrisie,  1851.  2,  26). 

(3)  Bruxelles,  14  avril  1851  {Pasicrisie.  1853, 2, 24.'^. 
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savoir  quand  il  y  a  des  questions  nouvelles. Nous  n'avons 
pas  de  réponse  à  cette  difSculté,  pas  plus  qu'à  celle  de  Ji 
connezité,  parce  qu'il  ny  a  pas  de  loi.  Nous  nous  bor- 
nons à  citer  les  décisions  rendues  par  nos  cours  ;  il  est 
inutile  d  ajouter  que,  dans  notre  opinion,  elles  sont  trop 
restrictives- 
Est  recevable  la  demande  reconventionnelle  qui  se  lie 
à  la  demande  principale  au  point  qu'on  ne  saurait  appré- 
cier certains  chefs  de  celle-ci  sans  préjuger  l'autre  (i). 
Cela  est  d'évidence;  mais  fera-t-on  de  cela  une  condition 
de  toute  demande  reconventionnelle?  Ce  serait  décider 
qu'il  n'y  en  aurait  plus.  Cependant  elles  abondent.  Il  faut, 
dit  un  autre  arrêt,  que  la  reconvention  ait  un  rapport  di- 
rect avec  la  demande  (2).  Ces  conditions  sont  extralégales  ; 
dans  le  silence  de  la  loi,  nous  préférons  le  principe  for- 
mulé dans  le  projet  de  la  cour  de  cassation  :  «  Il  y  a 
lieu  à  la  reconvention  dans  tous  les  cas  où  elle  n'est  pa^ 
défendue  par  la  loi .  "  C'est  le  principe  que  le  code  éta- 
blit pour  la  compensation  :  toutes  dettes  sont  compensa* 
blés,  sauf  les  exceptions  prévues  par  la  loi. 

481.  Il  y  a  une  seconde  condition  exigée  par  la  juris- 
prudence, elle  est  de  fait  plutôt  que  de  droit.  Le  créan- 
cier dont  la  créance  est  certaine,  liquide,  exigible,  a  le 
droit  d'exiger  son  payement  et  d'obtenir  une  condamna- 
tion contre  le  débiteur.  Si  le  défendeur  lui  oppose  une 
demande  reconventionnelle,  le  jugement,  et  par  suite,  la 
condamnation  et  le  payement  seront  nécessairement  retar- 
dés. Le  juge  a-t-il  le  droit  d'entraver  l'exécution  de  l'obli- 
gation, en  admettant  des  demandes  reconventionnelles  i 
Nous  avons  déjà  constaté  que  la  jurisprudence  reconnaît 
ce  pouvoir  au  juge,  sous  la  condition  que  la  décision  de 
la  demande  reconventionnelle  soit  prompte  et  facile 
(n**  477).  C'est  une  dérogation  à  la  rigueur  du  droit;  quel- 
que court  que  soit  le  délai,  quand  même  le  retard  ne  serait 
que  de  quelques  jours,  le  créancier  peut  dire  que  l'on 
porte  atteinte  à  son  droit  en  en  retardant  l'exercice. 

{D  Liège,  8  juillet  1852  (Po^icrww,  1853,2,  2^). 
(2)  Liège,  12  juillet  1862  (Pasicynsie,  1863, 2, 17). 
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Mais  nos  lois  n  admettent  pas  cette  rigueur  ;  ainsi,  elles 
permettent  au  débiteur  de  mettre  ses  garant  en  causes 
et  elles  lui  donnent  à  cet  effet  un  délai  de  huitaine.  II 
résulte  de  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au  conseil  d*Etat 
(n^  475)  que  l'intention  des  auteurs  du  code  a  été  de  mo- 
dérer la  rigueur  du  droit  par  l'équité.  La  jurisprudence 
des  cours  de  Belgique  est  en  ce  sens. 

Il  faut,  dit  la  cour  de  Bruxelles,  que  le  défendeur 
puisse  justifier  promptement  et  sommairement  la  de- 
mande qu'il  oppose  en  compensation  au  créancier  (i).  Il 
n  7  a  pas  lieu,  dit  un  autre  arrêt ,  d'admettre  la  recon- 
vention  quand  la  demande  reconventionnelle  est  de  na- 
ture à  occasionner  des  longueurs  ou  des  difficultés  dans 
l'instruction  (2).  Dès  que  la  demande  reconventionnelle 
nécessite  des  devoirs  de  preuve,  les  cours  se  montrent 
très-difficiles;  elles  la  rejettent  surtout  quand  elle  n'a 
aucun  rapport  avec  la  demande  principale  et  que  le  fon- 
dement en  est  nié  (3).  Mais  il  n'y  a  rien  d'absolu  en  cette 
matière,  qui  est  essentiellement  de  fait  :  il  a  été  jugé  que 
la  demande  reconventionnelle  doit  être  admise,  alors 
môme  qu'elle  nécessite  des  devoirs  de  preuve,  lorsque  la 
reconvention  repose  sur  les  mêmes  faits  que  la  demande 
principale  (4). 

Il  y  a  des  cas  où  la  reconvention  n'apporte  aucun  re- 
tard au  jugement  de  la  demande  principale;  c'est  quand 
celle-ci  donne  lieu  à  un  interlocutoire  qui  permet  au  dé- 
fendeur de  procéder  à  la  liquidation  de  sa  créance.  Le 
juge  procède  alors  simultanément  à  l'instruction  des  deux 
demandes  et  il  les  décide  par  un  seul  jugement,  sans  qu'il 
en  résulte  aucun  retard  pour  le  demandeur,  puisque  l'in- 
terlocutoire aurait  entravé  la  procédure,  alors  même 
qu'il  n'y  aurait  pas  eu  de  demande  reconventionnelle  (5). 

Ce  n'est  pas  toujours  sur  la  liquidité  que  porte  le  dé- 
bat. Il  se  peut  qu'une  dette  soit  illiquide,  en  ce  sens 


(1)  Bruxelles,  7  mai  1819  {Pasicrisie,  1819,  p.  367). 

(2)  Bruxelles,  23  mai  1822  {Pasicrisie,  1822,  p.  145). 

(3)  Bruxelles,  23  Juillet  1870  {Pasicrisie,  1872,  2,  165). 

(4)  BruxeUei,  21  mars  ld55  {Pasicritie,  1856,  2,  102). 

(5)  Bruxelles,  2  août  ISd?  iPasicrisU,  1837,  2,  iOO). 
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quelle  n^  puisse  être  opposée  au  demandeur  à  défaut 
d*une  formalité  qui  nest  pas  remplie.  Une  créance  est 
cédée  au  débiteur»  il  néglige  de  la  signifier  à  son  créan- 
cier :  une  cession  non  signifiée  n  existe  pas  à  l'égard  des 
tiers,  ce  qui  rend  impossible  la  compensation  légale; 
mais  rien  de  plus  facile,  en  ce  cas,  que  la  reconvention  ; 
il  suffît  de  produire  l'acte  de  cession  pour  la  justifier  (i). 
Les  tribunaux  se  montrent  peu  favorables  aux  deman- 
des reconventionnelles,  et,  il  faut  l'avouer,  de  mauvais 
débiteurs  en  abusent  pour  traîner  les  procès  en  longueur. 
Coquille  s'en  plaint  et  dit  que  les  reconventions  empê- 
chent la  décision  de  la  demande;  Justinien  déjà  recom- 
mandait aux  juges  de  se  montrer  très-sévères  dans  l'ad- 
mission des  demandes  reconventionnelles  (2).  Le  sentiment 
de  justice  qui  anime  les  juges  suffît  pour  qu'ils  doivent  re- 
pousser des  demandes  quand  ce  ne  sont  que  des  chicanes. 
S'il  y  a  des  créanciers  rigoureux,  il  7  a  aussi  des  débi- 
teurs récalcitrants.  Le  propriétaire  demande  le  payement 
de  fermages  arriérés  ;  la  dette  est  certaine,  authentique - 
ment  constatée,  faudra-t-il  que  le  juge  en  suspende  l'exé- 
cution quand  le  fermier  oppose  au  bailleur  que  celui-ci  n'a 
pas  fait  les  réparations  dont  il  est  tenu?  Oui,  si  la  recon- 
vention est  sérieuse  et  qu'elle  puisse  être  facilement  jugée. 
Non,  lorsque  la  demande  reconventionnelle  est  niée, 
quelle  a  déjà  donné  lieu  à  des  contestations  et  qu'elle 
nécessite,  par  conséquent,  une  longue  instruction  (d). 
A  plus  forte  raison,  de  simples  prétentions  contestées, 
incertaines,  ne  doivent-elles  pas  être  accueillies  par  le 
juge.  C'est  la  jurisprudence  de  nos  cours  (4),  et  la  cour 
de  cassation  de  France  a  décidé  formellement  que  le  juge 
doit  adjuger  la  demande  quand  elle  est  liquide,  tandis 
que  la  reconvention  n'est  fondée  sur  aucun  titre  et  qu'elle 
st  déniée  par  le  demandeur  (5). 
48S.  On  lit  dans  un  arrêt  que  la  demande  reconven- 


î 


ri)  Rejet,  23  mari  1870  (Dalloz,  1871, 1,  51). 

(2)  Toallier,  t.  IV,  1,  p.  418,  n»*  412  et  413,  rapporte  les  passages. 

(3)  Liège,  24  mai  1832  (Pasicrisie,  1832,  p.  149). 

(4)  Bruxelles,  29  Janvier  1853  {Pcuicrisie,  1854,  2,  27);  et  24  décembre 
1856  (ibid.,  1857,  2,  268). 

(5)  Rejet,  22  JuiUet  1872  (DaUoz,  1873,  1,  349). 
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tionnelle  doit  être  liquide  et  exigiljle,  et  Toullier  dit  que 
c'est  une  règle  fondamentale  en  cette  matière  «  que  la 
reconvention  n'est  pas  admise  ès-choses  où  la  compensa- 
tion n'a  point  de  lieu.  »  Ce  sont  les  expressions  de  Bro- 
deau  sur  la  coutume  de  Paris  (i).  La  formule  est  trop 
absolue.  Il  ne  faut  certes  pas  que  la  demande  reconven- 
tionnelle  réunisse  toutes  les  conditions  requises  pour  la 
compensation;  s'il  en  était  ainsi,  la  reconvention  serait 
inutile,  puisqu'il  y  aurait  lieu  à  la  compensation  légale. 
On  ne  peut  donc  pas  exiger  que  la  créance  reconvention- 
nelle soit  liquide  ;  c'est  précisément  quand  elle  est  illiquide 
que  le  défendeur,  ne  pouvant  pas  opposer  la  compensa- 
tion, oppose  la  reconvention.  Mais  comme  la  demande 
reconventionnelle  tend  à  compenser  une  créance  du  dé- 
fondeur  avec  la  créance  du  demandeur,  il  faut  qu  elle  soit 
compensable,  en  ce  sens  que  le  juge  puisse  compenser 
les  deux  dettes.  Ainsi  la  demande  reconventionnelle  doit 
aboutir  à  une  condamnation  pécuniaire,  sinon  la  compen- 
sation est  impossible.  Il  faut  aussi  que  la  dette  soit  exigi- 
ble, car  si  elle  ne  l'est  pas,  le  juge  ne  peut  pas  prononcer 
de  condamnation  contre  le  demandeur  et,  par  suite,  il  ne 
peut  pas  compenser  la  créance  exigible  avec  une  dette 
non  exigible.  Il  faut  encore  que  chacune  des  parties  soit 
débitrice  de  l'autre,  dans  le  sens  de  l'article  1289,  sinon 
il  ne  peut  s'agir  de  compensation.  Il  a  été  jugé  que 
le  défendeur  ne  peut  opposer  reconventionnellement  au 
gérant  d'une  société  ce  que  celui-ci  lui  doit  personnelle- 
ment (2).  Enfin,  le  dépositaire,  l'emprunteur,  le  débi- 
teur, d'une  rente  alimentaire  et  le  spoliateur  ne  peuvent 
former  de  reconvention  contre  la  demande  en  restitution 
que  forment  le  déposant,  le  préteur  ou  le  propriétaire 
dépouillé,  ni  contre  la  demande  de  pension  alimen- 
taire. 

483.  La  compétence  qui,  au  moyen  âge,  était  une 
lutte  de  souveraineté,  donne  encore  lieu  aujourd'hui  à  de 
fréquentes  contestations.  Comme  la  matière  tient  à  la  pro- 

(1)  Liège,  24  mai  1832  [Pasicrisie,  1832,  p.  149).  Toullier,  t.  IV,  1,  p.  314. 
n*  40S. 

(2)  Bruxelles,  30  ro«i  ISOO  (Posirrfsie,  1801,  2»  80}. 


DE   LA   COMPENSATION.  497 

cédure,  nous  nous  bornerons  à  constater  la  doctrine  et  la 
jurisprudence. 

La  cour  de  cassation,  dans  son  projet  de  code  de  pro- 
cédure, a  nettement  formulé  les  principes  :  «  La  recon- 
vention n*est  pas  recevable,  si  le  juge  est  incompétent  à 
raison  de  la  matière  qui  fait  Tobjet  de  la  reconvention.  " 
II  y  a  de  cela  une  raison  péremptoire  :  en  statuant  sur  la 
demande  reconventionnelle,  le  juge  étend  sa  juridiction  ; 
or,  il  est  de  principe  que  le  juge  ni  les  parties  ne  peuvent 
proroger  la  juridiction  lorsque  le  tribunal  est  incompé- 
tent à  raison  de  la  matière,  puisque  cette  incompétence 
est  d'ordre  public  (i). 

Par  application  de  ce  principe,  il  faut  décider  qu'une 
cause  civile  ne  peut  être  portée  reconventionnellement 
devant  un  tribunal  criminel  (2).  Si  la  reconvention  est 
formée  devant  un  tribunal  de  commerce,  il  faut  voir  si 
l'objet  de  la  demande  est  de  la  compétence  des  juges 
consulaires  ;  ils  pourront,  en  ce  cas,  connaître  de  la  re- 
convention ;  mais  s'ils  sont  incompétents  à  raison  de  la 
matière,  ils  sont  obligés  de  renvoyer  la  demande,  mâme 
d'oflSLce,  devant  le  juge  civil.  Cela  est  d'évidence  quand  on 
admet  le  principe,  généralement  reconnu,  que  la  juridic- 
tion consulaire  est  exceptionnelle*  La  jurisprudence  est 
en  ce  sens  (3). 

Il  n'en  est  pas  de  même  si  la  reconvention,  ayant  pour 
objet  une  ajSFaire  de  commerce,  est  formée  devant  un  tri- 
bunal civil,  pourvu  qu'il  ait  une  juridiction  générale  : 
tels  sont  les  tribunaux  d'arroodissement  et  les  cours 
d'appel.  La  cour  de  cassation  disait,  dans  son  projet,  que 
le  tribunal  civil  est  compétent  pour  juger  une  reconven- 
tion commerciale.  Cela  est  généralement  admis  (4). 

Reste  à  savoir  si  les  tribunaux  supérieurs  peuvent  être 
saisis  reconventionnellement  des  demandes  qui  sont  at- 
tribuées par  la  loi  aux  juges  inférieurs,  soit  à  cause  de 


(1)  Desjai'dins,  p.  502,  n<>  151. 

(2)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Contrefaçon,  §  V  (t.  IV,  p.  323). 

(3)  Bruxelles,  21  avril  1818  (Pasicrisie,  IP.IS,  p.  181).  Liège,  6  juillet  1835 
{ibid,,  1833,  2, 277). 

(4)  Tempier,  De  la  recontentton  n"  165. 


498  OBLIGATIONS. 

leur  nature,  soit  à  cause  de  leur  valeur*  L  affirmati^d  est 
de  doctrine  et  de  jurisprudence.  Il  va  sans  dire  que  les 
tribunaux  inférieurs  ne  peuvent  pas»  sous  prétexte  de 
reconvention,  juger  les  causes  réservées  aux  tribunaux 
supérieurs  (i)« 

8BCTION  VI.  —  Dtt  la  eonftistoBL 

§  I".  Notions  générales. 

484.  On  appelle  confusion,  dit  Pothier,  le  concours 
dans  un  môme  sujet  de  deux  qualités  qui  se  détruisent. 
Celle  dont  il  est  ici  question  est  le  concours  des  qualités 
de  créancier  et  de  débiteur  d'une  même  dette  dans  une 
même  personne.  Cela  arrive  lorsque  le  créancier  devient 
héritier  de  son  débiteur  ou  lorsque  le  débiteur  devient 
héritier  de  son  créancier.  Quand  le  créancier  devient  hé- 
ritier de  son  débiteur,  il  est,  en  qualité  d'héritier  de  son 
débiteur,  débiteur  de  la  dette  dont  il  est  aussi  le  créan- 
cier; il  devrait  donc  se  poursuivre  lui-môme,  ce  qui  est 
impossible  ;  c'est  cette  impossibilité  de  poursuivre .  le 
payement  de  la  dette  qui  en  entraîne  l'extinction  par  la 
confusion  des  deux  qualités  de  créancier  et  de  débiteur. 
Il  en  est  de  même  lorsque  le  débiteur  devient  héritier  de 
son  créancier  ;  il  succède  à  la  créance  du  défunt,  mais 
étant  aussi  personnellement  débiteur  de  cette  créance,  il 
ne  peut  en  poursuivre  le  payement  ;  de  là  confusion  de 
deux  qualités  qui  se  détruisent  l'une  l'autre  et,  par  suite, 
extinction  de  la  dette,  à  raison  de  l'impossibilité  d'en 
obtenir  le  payement  (2). 

485.  Pothier  dit,  et  cela  est  évident,  que,  dans  le  cas 
de  confusion,  il  s'agit  d'une  seule  et  môme  dette,  dont 
une  seule  et  môme  personne  est  tout  ensemble  créancière 
et  débitrice.  Le  code  civil  dit,  au  contraire^  article  1300  : 
«(  Lorsque  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  se 
réunissent  dans  la  môme  personne,  il  se  fait  une  confu- 


(1)  Defijardins,  p.  506,  n""  152. 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  d««  641-643. 
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sion  de  droit  qui  éteint  les  deitœ  créances.  »  L'erreur  est 
palpable.  Quand  je  suis  débiteur  de  1,000  francs  et  que 
je  succède  au  créancier,  il  n  y  a  pas  deux  créances  ;  il 
ny  en  a  qu'une,  celle  du  défunt  contre  moi,  de  même 
qu'il  n'y  a  qu'une  dette,  celle  dont  moi  je  suis  tenu  envers 
le  défunt.  Le  code  a  pris  pour  une  seconde  créance  la 
dette  corrélative  à  la  créance.  C'est  une  négligence  de  ré- 
daction qui  vient  peut-être  de  ce  oue  le  législateur  venait 
de  parler  de  la  compensation;  celle-ci  éteint  deux  dettes, 
tandis  que  la  confusion  n'en  peut  éteindre  qu'une,  puis- 
qu'il n'y  en  a  qu'une  (i). 

486.  La  mauvaise  rédaction delaloi  a  trompé  un  de  nos 
bons  auteurs.  TouUier  dit  que  la  confusion  est  le  concours 
ou  la  réunion  dans  un  même  sujet  de  deux  droits  qui  se 
détruisent  mutuellement  {î).  S'il  y  avait  deux  droits,  il 
y  aurait  deux  créances  et  deux  dettes  ;  il  n'y  a,  au  con- 
traire, qu'un  seul  droit,  considéré  activement  et  passive- 
ment. Dans  toute  obligation,  il  y  a  un  débiteur  et  un 
créancier,  il  n'en  résulte  pas  deux  droits,  il  n'y  a  qu'un 
seul  droit  appartenant  au  créancier  contre  le  débiteur. 
Quand  le  droit  appartient  à  la  personne  qui  est  débitrice, 
il  y  a  confusion. 

Ce  qui  est  plus  grave,  des  cours,  et  jusqu'à  la  cour  de 
cassation,  ont  été  trompées  par  la  rédaction  vicieuse  de 
l'article  1300.  Elles  parlent  de  deux  dettes  éteintes  par 
la  confusion.  Quand  il  y  a  réellement  deux  dettes  qui 
sont  éteintes,  ce  ne  peut  être  par  la  confusion,  ce  doit 
être  par  la  compensation.  Ce  débat  n'est  pas  une  querelle 
de  mots  :  il  importe  de  définir  nettement  le  cas  où  il  y  a 
confusion,  car  la  confusion  est  régie  par  des  principes 
tout  à  fait  spéciaux,  principes  qui  sont  étrangers  à  la 
compensation. 

Un  banquier,  débiteur  par  compte  courant  d'un  corn* 
merçant,  devient  propriétaire,  avant  leur  échéance  et  par 
l'escompte  qu'il  en  a  fait,  de  traites  tirées  sur  lui  par  ce 
dernier  et  auxquelles  il  avait  annoncé  qu'il  ferait  bon 

(1)  DurantoD,  t  XII,  p.  574,  n®  467.  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  477, 
no  252  bis  I. 
\'Z)  TouUier,  t.  IV,  1,  p.  323,  n»  421,  et  la  note  de  Duvergief. 
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accueil  à  leur  échéance.  La  cour  de  cassation  a  jugé  que, 
par  la  réunion  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur 
dans  la  même  personne,  il  y  avait  confusion  de  droit 
éteignant  les  deux  dettes  (i).  Il  y  avait,  en  effet,  deux 
dettes  dont  Tune  éteignait  Tautre,  ce  qui  est  le  cas  de  la 
compensation,  et  non  de  la  confusion.  Dans  la  compensa- 
tion, il  se  trouve  deux  personnes  qui  sont  Tune  et  Tautre 
créancière  et  débitrice  de  deux  dettes,  tandis  que  dans  la 
confusion  il  n  y  a  qu  une  personne  qui,  réunissant  sur  sa 
tête  les  deux  qualités  de  créancier  et  de  débiteur,  cesse 
d*être  débiteur  ou  créancier. 

La  vente  dun  fonds  de  commerce  est  annulée;  par 
suite,  le  vendeur  est  condamné  à  restituer  la  portion  du 
prix  quil  avait  reçue.  Des  effets  et  marchandises  avaient 
été  détournés  par  l'acquéreur  :  de  ce  chef,  le  vendeur 
avait  une  créance  contre  lui;  il  était  donc  tout  ensemble 
créancier  et  débiteur.  La  cour  de  cassation  en  conclut 
que  la  confusion  a  opéré  lextinction  de  son  obligation 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  objets  enlevés  (2). 
L'erreur  est  évidente.  Si  le  vendeur  était  débiteur  et 
créancier,  l'acheteur,  de  son  côté,  était  créancier  et  débi- 
teur ;  il  y  avait  donc  deux  dettes  dont  l'une  éteignait  l'autre  : 
c'était  le  cas  de  la  compensation. 

487.  La  loi  range  la  confusion  parmi  les  modes  d'ex- 
tinction des  obligations.  Il  y  a  cependant  une  différence 
très-importante  entre  le  payement,  la  novation,  la  com- 
pensation, dont  nous  venons  de  traiter,  et  la  confusion. 
Quand  une  dette  est  payée,  elle  est  définitivement  éteinte 
par  l'accomplissement  de  la  prestation  dont  le  débiteur 
était  tenu,  prestation  que  le  créancier  a  reçue  ;  le  but  que 
les  deux  parties  contractantes  avaient  en  vue  a  été  atteint. 
Il  en  est  de  même  de  la  compensation,  puisque  l'une  des 
dettes  paye  l'autre.  Dans  la  novation,  La  première  dette 
est  éteinte  moyennant  la  substitution  d'une  dette  nouvelle 
que  le  créancier  consent  à  recevoir  en  payement  de  ce  qui 
lui  est  dû.  Est-ce  qu'en  cas  de  confusion  le  créancier 


(l)  Cassation,  11  décembre  1832  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n^  278S,  !<>). 
\i)  Cassation,  13  mai  1^33  (Dalio/.,  au  mot  Vente,  n"*  1427). 
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reçoit  aussi  quelque  chose?  est*ce  que  le  débiteur  fait  une 
prestation  quelconque?  Non,  le  créancier  ne  reçoit  rien  : 
donc  son  droit  subsiste,  mais  il  ne  peut  plus  l'exercer» 
car,  devenu  débiteur  de  la  même  dette,  il  devrait  agir 
contre  lui-même,  ce  qui  est  impossible.  Si  donc  la  confu- 
sion éteint  la  dette,  c'est  uniquement  à  raison  de  l'impos- 
sibilité où  se  trouve  le  créancier  d'exercer  son  droit.  En 
réalité,  la  créance  n'est  pas  éteinte,  elle  subsiste,  mais 
c'est  une  créance  inutile,  inefficace,  puisque  le  débiteur 
contre  lequel  elle  devrait  être  exercée  se  confond  avec  le 
créancier.  C'est  en  ce  sens  que  Pothier  dit  :  «  La  confu- 
sion fait  seulement  que  la  personne  du  débiteur  en  qui  se 
trouve  concourir  la  qualité  de  créancier  cesse  d'être  obli- 
gée, parce  qu'elle  ne  le  peut  être  envers  elle-même  :  Per- 
sonam  eœimit  ab  obligaiione  potius  quam  eœtinguit  obliga- 
tionem  (i).   » 

488.  La  diflférence  qui  sépare  la  confusion  des  autres 
modes  d'extinction  des  obligations  n  est  pas  seulement  de 
théorie,  elle  a  des  conséquences  pratiques  qu'il  importe 
de  noter.  Puisque  l'impossibilité  d'agir  est  la  seule  raison 
pour  laquelle  la  confusion  éteint  la  créance,  il  s'ensuit 
que  la  créance  doit  être  considérée  comme  non  éteinte 
dans  tous  les  cas  où  il  n'est  pas  question  d'agir  contre  le 
débiteur;  l'impossibilité  d'agir  est  alors indiflFérente.  Ainsi 
la  créance  que  la  loi  déclare  éteinte  par  confusion  est 
comptée  pour  le  calcul  de  la  réserve  et  du  disponible.  Il 
s'agit,  dans  ce  cas,  non  de  poursuivre  le  débiteur,  mais  de 
calculer  le  montant  du  patrimoine  pour  déterminer  de 
quelle  quotité  le  défunt  a  pu  disposer  et  quelle  est  la  quo- 
tité indisponible.  Or,  la  créance  éteinte  par  la  confusion 
était  certes  dans  le  patrimoine  du  défunt,  donc  il  faut  l'y 
comprendre  pour  calculer  le  chiffre  du  disponible  et  de  la 
réserve  ;  les  droits  de  l'héritier  réservataire  seraient  alté- 
rés si  l'on  ne  comprenait  pas  dans  la  masse  une  créance 
que  le  défunt  avait  contre  le  légataire  universel.  Vaine- 
ment dirait-on  que  cette  créance  est  éteinte»  parce  que  le 

(1)  Pothier,  Des  obligations^  no  645.  Mourlon,  t.  II,  p.  771,  n®  1464,  et 
toas  les  auteurs  (Âubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  241.  note  7,  %  331). 
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légataire  universel  qui  était  débiteur  est  devenu  créancier 
et  qu'il  ne  peut  avoir  d  action  contre  lui-même.  Cela  n'em- 
pêche pas  que  la  créance  qu'il  devait  au  défunt  fasse 
partie  du  patrimoine  du  défunt;  il  faut  donc  que  Ton  en 
tienne  compte  dans  la  formation  de  la  masse.  S'il  y  a  un 
enfant,  un  légataire  universel,  et  un  actif  de  100,000  fr,, 
plus  une  créance  de  20,000  fr.  du  défunt  contre  le  léga- 
taire universel,  on  comprendra  la  créance  dans  la  masse 
qui  sera,  par  conséquent,  de  120,000  fr.,  dont  la  moitié, 
c'est-à-dire  60,000  fr.,  formera  la  réserve  que  l'enfant 
peut  réclamer  par  voie  de  réduction  contre  le  légataire 
universel,  tandis  qu'elle  ne  serait  que  de  oO,000  francs 
si  Ton  n'y  comprenait  pas  la  créance  éteinte  par  la  con- 
fusion. 11  paraît  singulier  de  compter  dans  l'actif  une 
créance  qui  n'existe  plus;  mais  il  faut  bien  remarquer  que 
si  elle  est  éteinte,  c'est  uniquement  en  ce  sens  que  le 
créancier  ne  peut  pas  l'exercer;  or,  entre  l'héritier  à  ré- 
serve et  le  légataire  universel,  il  n'est  pas  question  d'exer- 
cer la  créance  ;  il  s'agit  de  savoir  si  cette  créance  fait 
partie  du  patrimoine  du  défunt,  et  l'aflBirmative  ne  saurait 
être  contestée  (i). 

480.  11  a  été  jugé,  par  application  du  même  principe, 
que  l'héritier  doit  comprendre  dans  la  déclaration  de  suc- 
cession les  créances  pour  lesquelles  il  était  débiteur  du 
défunt.  Dans  Tespèce,  il  s'agissait  d'un  héritier  unique, 
lequel  déclara  qu'il  ne  dépendait  de  la  succession  qu'un 
mobilier  estimé  150  francs.  L'administration  prétendit 
qu'il  y  avait  de  plus  une  créance  de  28,000  francs  contre 
l'héritier.  De  là  question  de  savoir  si  une  créance  éteinte 
par  la  confusion  doit  être  comprise  dans  la  déclaration. 
Cest  demander  si  cette  créance  existait  et  si  elle  a  été 
transmise  à  l'héritier.  Qu'elle  ait  existé  dans  la  personne 
du  défunt,  cela  ne  peut  être  nié  ;  dès  lors  il  l'a  transmise 
à  son  héritier,  donc  il  y  a  transmission.  Qu'importe  que 
l'héritier,  tout  ensemble  créancier  et  débiteur,  ne  puisse 
pas  l'exercer?  Cela  n'empêche  pas  qu'elle  lui  ait  été 
transmise;  c'est  cette  transmission  qui  a  produit  la  con- 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  478,  d9  252  bis  IV,  et  tous  les  autean. 
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fasion,  donc  la  confusion  n'empêche  pas  la  transmission. 
On  objectait  que  Théritier  né  pouvant  pas  exercer  sa 
créance,  il  était  injuste  d  exiger  de  lui  un  droit  de  muta- 
tion. Le  tribunal  répond  que  l'héritier  s'est  enrichi  par 
Textinctionde  sa  dette,  comme  s'il  avait  payé  les  28,000  fr. 
au  défunt  et  qu'il  les  eût  retrouvés  dans  la  succession  (i). 

Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  que  la  créance  éteinte 
par  confusion  doit  être  comprise  dans  le  partage  ;  le  par- 
tage ne  porte  que  sur  les  biens  et  les  droits  qui  peuvent 
être  exercés  ;  or,  la  créance  éteinte  ne  peut  plus  être  exer- 
cée, donc  elle  ne  peut  faire  l'objet  d'un  partage.  Le  cas 
s'est  présenté  devant  la  cour  de  cassation  en  matière  de 
droit  fiscal.  Pour  diminuer  le  montant  du  retour  de  lot 
dont  un  héritier  était  chargé»  l'on  avait  déduit  de  la  soulte 
les  portions  attribuées  à  ses  cohéritiers  dans  la  créance 
éteinte,  la  créance  était  de  220,000  fr,  ;  les  quatre  enfants 
en  étaient  débiteurs  par  portions  égales  et  créanciers  :  ils 
se  trouvaient  dès  lors  dans  l'impossibilité  d'agir.  Or,  dès 
que  cette  impossibilité  d'agir  existe,  on  ne  peut  plus  tenir 
compte  de  la  créance,  la  dette  est  éteinte  (2). 

400.  Le  code  lui-même  applique  le  principe  que  nous 
venons  d'établir.  Quand  le  créancier  devient  l'unique  héri- 
tier de  l'un  des  débiteurs  solidaires,  ou  que  l'un  des  débi  • 
teurs  devient  héritier  unique  du  créancier,  la  confusion 
n'éteint  la  dette  solidaire  que  pour  la  part  et  portion  du 
débiteur  ou  du  créancier.  Pourquoi  la  dette  n'est-elle  pas 
éteinte  pour  le  tout,  bien  que  chacun  des  débiteurs  soli- 
daires soit  tenu  de  toute  la  dette?  Parce  que  l'impossibi- 
lité de  poursuivre  n'existe  que  pour  la  part  du  débiteur  qui 
est  devenu  héritier  ou  dont  le  créancier  est  devenu  héri- 
tier, et  la  confusion  n'opère  ses  effets  qu'à  raison  de  l'im- 
possibilité d'agir  et,  par  conséquent,  dans  les  limites  de 
cette  impossibilité  (s). 


(1)  Jagement  du  25  mars  1859  da  tribunal  de  GhartreB  (DaUos,  1859» 
8,80). 

(2)  Rejet,  chambre  eivile,  23  mars  1853  (Dalloz,  1853, 1, 102). 
(8)  Voyez  le  tome  XVl  de  mes  Principes,  p.  338,  u»  336. 
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491.  La  confusion  qui  s'opère  quand  le  créancier 
devient  héritier  du  débiteur,  ou  le  débiteur  héritier  du 
créancier,  suppose  que  Thériiier  accepte  purement  et  sim- 
plement la  succession.  S'il  accepte  sous  bénéfice  d'inven- 
taire, il  ne  s'opère  aucune  confusion;  car,  dit  Pothier, 
c'est  un  des  eifets  du  bénéfice  d'inventaire,  que  l'héritier 
bénéficiaire  et  la  succession  soient  regardés  comme  deux 
personnes  diflTérentes,  et  que  leurs  droits  respectifs  ne  se 
confondent  pas  (i).  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit,  au 
titre  des  Successions,  sur  le  bénéfice  d'inventaire. 

Nous  disons  qu'en  cas  d'acceptation  bénéficiaire  il  n'y 
a  pas  de  confusion.  On  ne  doit  pas  dire  que  la  confusion 
s'est  opérée  et  qu'elle  cesse  lorsque  l'héritier  accepte  sous 
bénéfice  d'inventaire.  En  effet,  toute  acceptation  rétroagit 
au  jour  de  l'ouverture  de  l'hérédité  ;  l'héritier  n'est  donc 
pas  bénéficiaire  à  partir  de  sa  déclaration  au  greflfe,  il 
l'est  à  partir  de  l'ouverture  de  la  succession;  donc  à  l'in- 
stant où  la  confusion  devrait  s'opérer,  elle  est  empochée 
par  le  bénéfice  d'inventaire. 

402.  Demante  enseigne  que  les  effets  de  la  confusion 
cessent  quand  les  créanciers  demandent  la  séparation  des 
patrimoines  ;  il  met  cette  séparation  sur  la  même  ligne  que 
l'acceptation  bénéficiaire.  M.  Colmet  de  Santerre,  l'élève 
et  le  continuateur  de  Demante,  dit  avec  raison  que  cela 
est  trop  absolu.  D'abord  la  confusion  des  patrimoines  im- 
plique que  la  succession  a  été  acceptée  purement  et  sim- 
plement, la  confusion  s'est  donc  opérée.  La  confusion  cesse- 
t-elle  lorsque  les  créanciers  demandent  la  séparation  des 
patrimoines?  C'est  le  cas  d  appliquer  le  principe  qui  régit 
la  confusion  (n**  487).  La  confusion  n'est  pas  un  payement, 
elle  met  seulement  le  créancier  dans  l'impossibilité  d'agir. 
Est-ce  que  cette  impossibilité  existe  dans  lespèce?  Non, 
car  les  créanciers  de  la  succession,  par  l'effet  de  la  sépa- 


(1)  Pothier,  Des  obligations,  n<>  642.  Voyez  une  conséqaenoe  du  principe 
dam  un  arrôt  de  rejet  du  7  août  18G0  (Dalloz,  1860,  1,  506;. 
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ration,  ont  droit  sur  tout  ce  qui  compose  l'actif  héréditaire, 
donc  aussi  sur  la  créance  que  le  défunt  avait  contre  son 
héritier;  et  rien  n empoche  les  créanciers  héréditaires 
d*agir  contre  Théritier  débiteur.  Partant  l'héritier  ne  peut 
pas  invoquer  la  confusion  pour  prétendre  qu'il  est  libéré. 
L'héritier  est  créancier  du  défunt.  Il  accepte  purement 
et  simplement,  sa  créance  est  éteinte.  Puis  les  créanciers 
du  défunt  demandent  la  séparation  des  patrimoines.  Contre 
qui  la  demandent-ils?  Contre  les  créanciers  de  Théritier. 
Par  suite  les  deux  patrimoines  sont  séparés,  distincts.  Les 
créanciers  de  l'héritier  pourront-ils  exercer  sa  créance 
contre  la  succession,  cest-à-dire  contre  les  créanciers 
héréditaires?  Oui,  et  toujours  par  la  même  raison,  c'est 
qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  leur  opposer  la  confusion  ;  ce  n'est 
pas  l'héritier  débiteur  tout  ensemble  et  créancier  qui  agit, 
il  est  hors  de  cause  dans  la  séparation  de  patrimoines. 
Dès  lors  il  n'y  a  plus  d'impossibilité  d'agir;  les  créanciers 
de  l'héritier  et  ceux  du  défunt  sont  en  présence;  et  rien 
ne  les  empêche  d'agir  les  uns  contre  les  autres  (i).     . 

493.  On  assimile  à  l'héritier  bénéficiaire  l'Etat,  qui 
succède  par  droit  de  déshérence.  Il  est  certain  que  l'Etat 
n'est  tenu  des  dettes  que  comme  détenteur  des  biens,  et 
seulement  jusqu'à  concurrence  de  l'émolument  actif  qu'il 
en  retire.  Si  l'Etat  était  créancier  du  défunt,  il  reste  créan- 
cier, sauf  qu'il  est  tenu  de  la  dette  jusqu'à  concurrence 
de  l'actif  héréditaire  qu'il  recueille.  Restant  créancier  du 
surplus,  il  pourra  poursuivre  les  cautions,  s'il  y  en  a  (2). 

Il  faut  généraliser  cette  proposition  et  l'étendre  à  tous 
les  successeurs  irréguliers,  au  moins  dans  l'opinion  que 
nous  avons  enseignée.  Ils  sont  simples  successeurs  aux 
biens  :  comme  ils  ne  représentent  pas  la  personne  du 
défunt,  il  ne  peut  pas  s'opérer  de  confusion  (t.  XVII, 
n^  336). 

494.  Pour  qu'il  y  ait  confusion,  il  faut  que  le  créan- 
cier succède  au  débiteur  ou  le  débiteur  au  créancier  en 
vertu  d'un  titre  universel,  c'est-à-dire  comme  héritier  ab 


(l)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  482,  n««  455  et  455  bis  I. 

^2)  Larombiére,  t.  III.  p.  730,  n»  7  de  Tarticle  1300  {FA.  B..  t.  II.  p.  401). 
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intestat.  Si  c  est  commje  légataire  ou  donataire»  il  faut  dis- 
tinguer :  les  légataires  universels  et  les  donataires  uni* 
versels  sont  assimilés  aux  héritiers  légitimes  ;  les  légSL- 
taires  et  les  donataires  à  titre  universel  sont  de  simples 
successeurs  aux  biens,  dans  l'opinion  que  nous  avons  en- 
seignée ;  donc  cette  succession  nopère  pas  confusion  ; 
bien  moins  encore  les  legs  et  les  donations  à  titre  particu- 
lier, puisque  les  légataires  et  les  donataires  à  titre  par- 
ticulier ne  sont  pas  tenus  des  dettes  (i). 

La  cour  de  cassation  a  appliqué  ce  principe  au  partage 
d'ascendant.  Quand  il  comprend  l'universalité  des  biens 
de  l'ascendant,  la  question  n'est  pas  douteuse.  Tel  est  le 
partage  qu'un  père  fait  entre  tous  ses  enfants  par  testa- 
ment. Les  enfants  sont  tenus  des  dettes  comme  léga- 
taires universels  ;  s'ils  sont  en  même  temps  créanciers, 
les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  se  réunissant 
dans  la  même  personne  ;  cette  confusion  éteint  la  dette. 
Nous  disons  la  dette  ;  l'arrêt  de  la  cour  dit  que  la  confu- 
sion .de  droit  éteint  les  deux  créances  (2).  C'est  la  même 
erreur  que  nous  avons  signalée  plus  haut  (n**  486);  s'il  y 
avait  deux  créances  éteintes,  il  7  aurait  compensation. 
En  serait-il  de  môme  si  le  partage  était  fait  entre- vifs?  La 
solution  dépend  de  la  question  de  savoir  si  la  donation 
est  à  titre  universel  ;  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur 
le  partage  d'ascendant. 

Il  y  a  un  autre  titre  dont  la  nature  est  controversée. 
La  succession  de  l'ascendant  donateur  est-elle  à  titre  par- 
ticulier ou  à  titre  universel?  On  décide  généralement  la 
question  dans  le  dernier  sens.  Dans  cette  opinion,  la  con- 
fusion s'opérera,  si  l'ascendant  qui  succède  est  tout  ensem- 
ble créancier  et  débiteur  (3). 

495.  Pour  que  la  confusion  éteigne  la  créance  du  dé- 
funt contre  son  héritier,  il  faut  que  la  créance  existe 
encore  dans  son  patrimoine  lors  de  l'ouverture  de  l'héré- 
dité. Cela  est  si  évident,  qu'il  semble  inutile  de  le  dire. 

(1)  Pothier,  n»  642.  Comparez  le  tome  XIV  de  mes  Principes,  p.  93, 
11°  92). 

(2)  Rejet,  12  août  1840  (Dalloz,  au  mot  Dispositions,  n»  4571,  5»). 
C3)  Toulouse,  9  août  1844  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2790). 
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Toutefois  la  question  a  été  portée  devant  la  cour  de  cas- 
sation dans  I  espèce  suivante.  Un  enfant  donataire  en 
avancement  d'hoirie  sous  réserve  d'usufruit  fait  cession 
de  son  droit  avec  la  garantie  hypothécaire  qui  y  était 
attachée,  puis  il  accepte  purement  et  simplement  la  suc- 
cession de  son  père.  Cette  cession  conservait-elle  sa  force 
ou  tombait-elle  par  suite  de  la  confusion?  Il  n  y  avait  pas 
de  confusion,  car  si  l'enfant  devenait  débiteur  comme 
successeur  de  son  père,  il  avait  cessé  d'être  créancier  en 
cédant  sa  créance;  dès  lors  il  n'y  a  plus  de  confusion  pos- 
sible. Voici  quel  était  l'intérêt  du  débat.  Le  cessionnaire 
avait  une  hypothèque  consentie  par  le  donateur  pour  la 
garantie  de  sa  libéralité  ;  l'enfant  donataire,  devenu  héri- 
tier, concéda  une  hypothèque  sur  les  mômes  biens  :  cette 
seconde  hypothèque  était-elle  primée  par  la  première  ( 
L'affirmative  était  évidente,  puisque  la  créance  subsistait, 
tandis  que  si  celle-ci  avait  été  éteinte  par  confusion,  Thy- 
pothèque  se  serait  aussi  éteinte.  Il  va  sans  dire  que  la 
coiir  de  cassation  décida  que  la  créance  n'était  pas  éteinte 
et  que,  par  suite,  l'hypothèque  qui  y  était  attachée  sub- 
sistait avec  son  rang  (i). 

496.  Y  a-t-il  confusion  quand  l'héritier  ne  succède 
pas  en  pleine  propriété  à  la  créance?  La  cour  de  cassa- 
tion a  jugé  que  la  confusion  ne  s'opère  que  lorsqu'il  y  a 
succession  en  pleine  propriété.  On  n'est  créancier  que 
quand  on  a  la  pleine  propriété  du  droit  ;  de  là  suit  que  la 
confusion  ne  se  conçoit  pas  lorsque  le  successeur  débi- 
teur de  la. créance  succède  au  défunt  qui  en  était  seule- 
ment nu  propriétaire,  l'usufruit  appartenant  à  un  tiers. 
On  ne  peut  pas  dire  que  les  qualités  de  créancier  et  de 
débiteur  se  réunissent  dans  la  même  personne,  puisque 
l'héritier  était  à  la  vérité  débiteur  de  la  créance,  mais  le 
défunt  n'en  était  pas  le  créancier,  car  on  n  est  pas  créan- 
cier quand  on  n'est  pas  propriétaire  absolu  de  la  créance  ; 
la  confusion  n'est  donc  qu'imparfaite,  et  une  confusion 
imparfaite  n'éteint  point  la  créance  (2). 


(1)  Rejet,  17  décembre  1856  (Dalloz.  1857,  1,  263). 

(2)  Cassation,  19  décembre  1838  (Dalloz.  au  mot  Obligations,  n^  2804). 
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La  cour  de  Grenoble  a  porté  une  décision  analogtie 
dans  une  espèce  qui  était  en  réalité  différente  de  celle  que 
la  cour  de  cassation  a  décidée.  Un  débiteur  doit  une 
somme  productive  d'intérêts.  Donation  lui  est  faîte  de 
l'usufruit  de  celte  somme.  Nest-il  pas  tout  ensemble 
créancier  des  intérêts  et  débiteur  des  intérêts?  L'affirma- 
tive est  certaine.  Donc  il  y  a  confusion.  Qu'importe  que 
la  propriété  de  la  créance  subsiste?  Elle  n'est  pas  en  cause, 
puisque  la  donation  ne  portait  pas  sur  la  propriété.  La_ 
jouissance  ne  peut-elle  pas  s'éteindre  par  confusion  aussi 
bien  que  la  nue  propriété? 

La  cour  de  Grenoble  a  repoussé  la  confusion  en  invo- 
quant l'analogie  qui  existe  entre  la  confusion  et  la  com- 
pensation. Cette  prétendue  analogie  n'est-elle  pas  trom- 
peuse? Les  conditions  sont  tout  autres.  Pour  qu'il  y  ait 
compensation,  il  faut  deux  dettes  de  choses  fongibles  de 
même  nature.  La  cour  dit  aussi  que  la  confusion  ne  peut 
s'appliquer  qu'à  une  créance  et  à  une  dette  de  même  na- 
ture. Cela  suppose  qu'il  y  a  deux  dettes,  et  dans  la  con- 
fusion il  n'y  en  a  qu'une,  c'est  une  seule  et  même  dette 
dont  une  seule  et  même  personne  est  débitrice  et  créan- 
cière. Il  y  a  cependant  un  motif  de  douter  sous  ce  rapport. 
L'usufruit  est  viager,  tandis  que  la  dette  des  intérêts  est 
perpétuelle  tant  que  le  capital  est  dû;  peut-on  dire  que 
la  créance  viagère  soit  identique  avec  la  dette  perpé- 
tuelle (i)?  Oui,  en  ce  sens  que  la  confusion  sera  tempo- 
raire comme  la  cause  qui  la  produit.  Il  n'y  aurait  plus 
aucun  doute  si  le  débiteur  d'une  dette  consistant  en  inté- 
rêts devenait  créancier  de  la  même  dette  ;  dans  ce  cas, 
l'identité  est  parfaite  et,  par  conséquent,  la  confusion 
s'opère  (2). 

491.  Nous  disons  que  la  confusion  s'opère  quoiqu'elle 
ne  soit  pas  définitive.  La  confusion  n'est  jamais  défini- 
tive, puisqu'elle  peut  cesser,  comme  nous  le  dirons  plus 
loin,  par  la  vente  de  l'hérédité;  et  elle  est  révoquée,  ré- 
solue lorsque  le  fait  d'où  elle  procède  est  anéanti  :  l'effet 


(1)  Grenoble,  26  avril  1856  (DaUoz,  1857,  2,  139). 

(2)  Rejet,  21  août  IS12  (Dalloz,  1873.  1.  278). 
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tombe  avec  la  cause  qui  la  produit.  Faut- il  appliquer  ce 
principe  à  l'adjudication  suivie  de  folle  enchère?  L  adju- 
dicataire est  débiteur  du  prix  de  ladjudication  envers  les 
créanciers  inscrits;  par  le  fait  du  payement  il  est  subrogé 
aux  créanciers  ;  de  là  réunion  en  sa  personne  des  qualités 
de  débiteur  et  de  créancier  et,  par  suite,  extinction  des 
créances  par  confusion.  La  cour  de  Paris  a  jugé  en  sens 
contraire,  parce  que  les  qualités  de  créancier  et  de  débi- 
teur ne  sont,  sur  la  tête  de  l'adjudicataire,  ni  certaines  ni 
irrévocables,  les  créances  payées  devant  subir  l'épreuve 
de  l'ordre  et  l'adjudicataire  se  trouvant  soumis  à  une 
chance  de  dépossession  qui,  dans  l'espèce,  s'est  réalisée 
par  la  folle  enchère.  Comme  la  difficulté  tient  à  des  ques- 
tions de  procédure,  nous  nous  bornons  à  donner  les  con- 
clusions que  l'avocat  général  Delangle  prit  devant  la  cour 
de  cassation;  la  cour  a  cassé  l'arrêt  pour  un  autre  motif. 
La  confusion  existe,  dit  Delangle,  du  moment  où  une 
même  personne  se  trouve  à  la  fois  débitrice  et  créancière 
de  la  même  dette.  Elle  ne  peut  être  subordonnée  au  ré- 
sultnt  de  l'ordre  ultérieur  qui  ne  crée  pas,  mais  constate 
seulement  les  qualités  de  débiteur  et  de  créancier  réunies 
en  la  même  personne.  Quant  à  la  folle  enchère,  elle  n'em- 
pêche pas  que  l'adjudicataire  soit  débiteur  du  prix.  Il 
a  contracté  l'obligation  de  payer  ce  prix  aux  créanciers 
inscrits  :  conçoit-on  qu'un  débiteur  se  dégage  lui-même 
de  son  obligation  par  son  imprudence  ou  sa  témérité, 
c'est-à-dire  parce  qu'il  est  dans  l'impossibilité  de  remplir 
ses  engagements?  On  ne  peut  donc  pas  admettre  que 
la  folle  enchère  anéantisse  l'adjudication;  l'adjudicataire 
reste  débiteur  du  prix,  quoiqu'il  cesse  d'être  propriétaire 
de  l'immeuble,  et,  par  suite,  la  folle  enchère  ne  détruit  pas 
l'eflFet  qu'a  produit  la  confusion;  le  principe  que,  la  cause 
cessant,  l'effet  cesse,  n'est  pas  applicable  à  l'espèce  (i). 

498.  La  question  de  savoir  si  la  confusion  doit  être 
définitive  présente  encore  une  autre  face.  Il  a  été  jugé  que 
l'extinction  d'une  créance  par  confusion  n'a  lieu  que  lors- 


(1)  Paris,  3  août  1843,  et  le  réquisitoire  de  Delangle,  sur  le  pourvoi  en 
cassation  (Dalloz,  1846,  1,  181  et  note). 
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que  la  réunion  des  deux  qualités  de  débiteur  et  de  créan- 
cier sur  la  même  tète  s'est  opérée  en  réalité;  une  réunion 
fictive  ne  suffit  pas.  La  question  s'est  présentée  dans  l'es- 
pèce suivante.  Deux  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de 
la  communauté  d'acquêts.  Une  créance  échoit  à  la  femme 
par  succession,  ouverte  pendant  la  durée  de  la  commu- 
nauté, mais  elle  ne  lui  est  attribuée  que  par  un  partage 
postérieur  à  la  dissolution  de  la  communauté.  En  vertu 
de  la  fiction  de  l'article  883,  la  femme  est  censée  avoir 
été  propriétaire  de  la  créance  à  partir  de  l'ouverture  de 
rhérédité.  Le  mari  en  est-il  devenu  débiteur  à  partir  de 
cette  époque?  en  est-il  résulté  que  la  créance  se  soit  éteinte 
par  confusion,  le  mari  étant  tout  ensemble  débiteur  et 
créancier,  comme  maître  de  la  communauté?  La  fiction, 
dit  la  cour  de  cassation,  ne  peut  pas  l'emporter  sur  la 
réalité.  De  fait,  il  est  certain  que  ladite  créance  n'a  ja- 
mais été  confondue  avec  les  biens  de  la  communauté,  que 
le  mari  n'en  a  jamais  eu  l'administration  ni  la  disposition, 
jamais  il  n'a  été  tout  ensemble  créancier  et  débiteur  de 
cette  créance.  La  fiction  de  l'article  883  doit  donc  être 
écartée,  il  faut  s'en  tenir  à  la  réalité  des  choses  :  la  créance 
est  étrangère  à  la  communauté,  qui  n'en  a  jamais  eu  la 
propriété  ;  donc  elle  n'a  pas  pu  s'éteindre  par  confusion, 
et  en  fait  elle  s'est  retrouvée  en  nature  lors  de  la  liqui- 
dation de  la  communauté  ;  donc  la  femme  ou  ses  repré- 
sentants devaient  la  reprendre  en  nature  (i).  Ne  doit-on 
pas  aller  plus  loin  et  dire  que,  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté d'acquêts,  le  mari  ne  devient  pas  propriétaire 
des  créances  de  la  femme,  qu'il  en  a  seulement  la  jouis- 
sance et  non  la  disposition?  Nous  reviendrons  sur  la  ques- 
tion au  titre  du  Contrat  de  mariage. 

499.  La  loi  dit  que  la  créance  s'éteint  par  confusion 
lorsque  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  se  réunis- 
sent dans  la  même  personne.  Il  suit  de  là  que  la  confu- 
sion suppose  un  droit  de  créance,  elle  ne  s'applique  pas 
au  cas  où  le  prétendu  créancier  est  propriétaire.  La  ques- 
tion s'est  présentée  devant  la  cour  de  cassation  dans  l'es- 

(l)  Rejet,  chambre  civile,  16  JuiUet  1856  (Dalloz,  1856, 1,  281). 
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pèce  suivante.  Un  époux  lègue  à  son  conjoint  le  quart  de 
ses  biens  ;  la  veuve  légataire  meurt  sans  avoir  demandé 
la  délivrance  de  son  legs,  en  transmettant  son  droit  à  ses 
enfants  ;  ceux-ci  doivent-ils  être  considérés  comme  créan- 
ciers en  qualité  d'héritiers  de  leur  mère  et  comme  débi- 
teurs en  qualité  d'héritiers  de  leur  père?  On  le  prétendait. 
Les  créanciers  de  l'un  des  héritiers  de  la  légataire  avaient 
formé  opposition,  en  vertu  de  l'article  882,  à  ce  qu'il  fût 
procédé  au  partage  de  la  succession  hors  de  leur  présence. 
Les  héritiers  de  la  légataire  soutinrent  qu'étant  en  même 
temps  héritiers  du  testateur  et  de  la  légataire,  il  s'était 
opéré  en  leur  personne  une  confusion  .qui  avait  éteint 
leurs  droits  et,  par  conséquent,  ceux  de  leurs  créanciers 
sur  le  legs  fait  à  leur  auteur.  Cette  prétention  fut  rejetée 
par  la  cour  de  cassation.  Il  s'agit  de  la  transmission  de 
la  propriété,  dit  l'arrêt,  et  non  de  créances;  les  enfants 
sont  propriétaires  d'un  quart  comme  héritiers  de  leur 
mère  et  de  trois  autres  quarts  comme  héritiers  de  leur 
père.  Donc  les  principes  sur  la  confusion  sont  sans  appli- 
cation et,  par  conséquent,  rien  n'empêche  les  créanciers 
d'user  du  droit  que  leur  donne  l'article  882  (i). 


§  III.  Des  cas  dans  lesquels  il  y  a  confusion, 

500.  L'article  1300  prévoit  le  seul  cas  dans  lequel  on 
puisse  dire  que  la  confusion  éteint  la  dette,  c'est  lorsque 
les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  se  réunissent  dans 
la  même  personne.  Pour  qu'il  y  ait  extinction  totale  de 
la  dette,  il  faut  encore  supposer  que  le  débiteur  succède 
seul  au  créancier,  ou  que  le  créancier  succède  seul  au 
débiteur.  Pothier  ajoute  qu'il  y  a  aussi  confusion  lors- 
qu'une même  personne  devient  héritière  du  créancier  et 
du  débiteur.  En  réalité,  ce  cas  se  confond  avec  celui  que 
prévoit  Tarticle  1300.  Quand  l'une  des  successions,  celle 
du  créancier,  s'ouvre,  l'héritier  devient  créancier;  puis  il 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  14  novembre  1853  (DaUoz,  1853, 1,  325). 
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est  appelé  à  la  succession  du  débiteur;  alors  les  deux  qua- 
lités de  créancier  et  de  débiteur  se  réunissent  sur  sa  tête 
et,  par  suite,  la  confusion  éteint  sa  créance  (i). 

SOI.  tf  La  confusion  qui  sopère  dans  la  personne  du 
débiteur  principal  profile  à  la  caution  »  (art.  1301).  Si 
Ton  s'en  tenait  au  principe  de  la  confusion,  tel  que  tous 
les  auteurs  l'admettent  (n""  484  et  487),  on  pourrait  dire 
que  rimpossibilité  d*agir,  qui  entraîne  l'extinction  de  la 
dette  principale,  n'existe  pas  à  l'égard  de  la  caution  ;  en 
eflfet,  rien  n  empêche  le  créancier  devenu  débiteur  d'agir 
contre  la  caution  ;  car,  quoique  débiteur,  il  est  aussi  créan- 
cier, et  tout  ce  qui  résulte  de  la  confusion,  c'est  qu'il  ne 
peut  pas  agir  contre  le  débiteur  principal,  puisqu'il  est 
lui-même  ce  débiteur.  A  la  rigueur,  il  pourrait  agir  contre 
la  caution;  mais  s'il  agissait,  la  caution  pourrait  lui  op- 
poser le  bénéfice  de  discussion,  ce  qui  l'obligerait  à  payer 
lui-même,  puisqu'il  est  aussi  débiteur;  et  si  la  caution 
payait,  elle  aurait  un  recours  contre  le  créancier  devenu 
débiteur;  donc,  en  tous  cas,  l'action  que  le  créancier  in- 
tenterait réagirait  contre  lui-môme  :  c'est  dire  qu'il  ne 
peut  pas  avoir  d'action  (2). 

50S.  Le  débiteur  succède  à  la  caution,  ou  la  caution 
au  débiteur.  Il  y  a  confusion  quant  à  l'obligation  de  la 
caution,  puisque  la  garantie  de  la  caution  se  confond  avec 
l'obligation  du  débiteur  ;  le  créancier  perd  donc  la  garan- 
tie qu'il  avait,  mais  il  conserve  son  action  contre  le  débi- 
teur principal,  quoique  devenu  caution.  On  voit  ici  la  dif- 
férence entre  la  confusion  et  le  payement.  Si  la  caution 
payait  la  dette,  le  débiteur  principal  serait  libéré,  tandis 
qu'il  ne  l'est  pas  par  la  confusion.  C'est  que  le  payement 
fait,  n'importe  par  qui,  est  la  prestation  de  la  chose  due, 
dès  lors  la  dette  est  éteinte  à  l'égard  de  tous  ceux  qui  en 
étaient  tenus;  tandis  que  la  confusion  ne  donne  pas  au 
créancier  ce  qui  lui  est  dû  ;  elle  l'empêche  seulement  de 
poursuivre  la  caution  comme  telle,  puisque  la  caution  est 
devenue  débiteur,  mais  le  créancier  n'ayant  pas  reçu  la 

(1)  Pothiep,  n»  642.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  477,  n»  232  bis  II. 

(2)  Mourlon,  t.  II,  p.  772,  n®  1465,  1*.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  480, 
n»  253  bis  I. 
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prestation  de  la  chose,  conserve  son  droit  et  il  peut  1  exer- 
cer contre  le  débiteur  (i). 

Si  la  caution  est  libérée,  en  faut-il  conclure  que  la  cau- 
tion de  la  caution  l'est  aussi?  L'article  2035  décide  la 
question:  «  La  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  du 
débiteur  principal  et  de  la  caution,  lorsqu'ils  deviennent 
héritiers  l'un  de  l'autre,  n'éteint  point  l'action  du  créan- 
cier contre  celui  qui  s'est  rendu  caution  de  la  caution,  n 
C'est  une  application  du  principe  qui  gouverne  cette  ma- 
tière.  L'impossibilité  d'agir  n'existe  qu'à  l'égard  de  la 
caution  devenue  débiteur;  donc  rien  n'empêche  le  créan- 
cier d'agir  contre  le  certificateur  de  la  caution,  la  confu- 
sion n'opérant  que  dans  la  limite  de  l'impossibilité  d'agir. 
En  droit  romain,  on  objectait  que  l'obligation  du  certifi- 
cateur de  la  caution  était  une  obligation  accessoire  à  celle 
de  la  caution  et  devait  s'éteindre  avec  elle.  Selon  nos 
usages,  dit  Pothier,  on  n'a  pas  égard  à  cette  subtilité,  le 
certificateur  de  la  caution  reste  tenu,  quoique  celle-ci  ne 
puisse  plus  être  poursuivie  (2).  C'est  plus  qu'une  subtilité, 
nous  semble-t-il,  c'est  méconnaître  le  principe  de  la  con- 
fusion et  la  diflFérence  qui  la  distingue  d'une  véritable 
extinction  de  la  dette.  Sans  doute,  l'obligation  accessoire 
ne  peut  survivre  à  l'obligation  principale,  mais  cela  sup- 
pose que  l'obligation  principale  est  réellement  éteinte; 
or,  la  confusion  ne  l'éteint  pas,  l'obligation  subsiste  en 
tant  qu'il  n'y  a  pas  impossibilité  d'agir,  donc  elle  subsiste 
à  regard  du  certificateur  de  la  caution. 

Pothier  décide  aussi  que  les  hypothèques  données  par 
le  fidéjusseur  ne  laissent  pas  de  subsister.  La  raison  est 
la  môme  :  si  la  caution  ne  peut  être  poursuivie,  c'est 
uniquement  parce  que  le  créancier  est  dans  Timpossibi- 
lité  de  la  poursuivre  ;  mais  cette  impossibilité  n'existe  que 
pour  l'action  personnelle,  elle  n'existe  pas  pour  l'action 
hypothécaire  ;  donc  le  créancier  conserve  son  action  hypo- 
thécaire. Voilà  bien  un  accessoire  qui  subsiste  malgré 
l'extinction  du  principal;  cette  apparente  anomalie  s'ex- 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n9  645.  Colmet  de  Santerre,  t  Y,  p.  480 
no  253  bis  II. 

(2)  Pothier,  n»  8S3.  ToaUier,  t  lY,  1,  p.  325,  n»  426. 
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plique  par  le  caractère  particulier  de  la  confusion  ;  elle 
n'éteint  réellement  pas  la  dette,  celle-ci  subsiste  en  tant 
qu'il  est  possible  d'en  poursuivre  l'exécution  (i). 

503.  Le  créancier  devient  l'héritier  de  la  caution  ou 
réciproquement.  Il  y  a  confusion  quant  à  l'obligation  de 
la  caution,  car  le  créancier  devenu  caution  ne  peut  pas 
être  son  propre  garant,  ni  agir  contre  lui-môme.  La  con- 
fusion n'a  aucun  effet  à  l'égard  du  débiteur  principal,  car 
la  confusion  n'est  pas  un  payement,  c'est  une  impossibi- 
lité d'agir;  donc  tous  ceux  contre  lesquels  le  créancier 
peut  agir  restent  tenus,  non-seulement  le  débiteur  prin- 
cipal, mais  aussi  les  autres  cautions.  Toutefois  la  confu- 
sion produit  un  effet  indirect  à  l'égard  des  cofidéjusseurs. 
Us  jouissent  du  bénéfice  de  division,  et  celui  qui  paye  a 
un  recours  contre  les  autres  ;  donc  pour  la  part  de  la  cau- 
tion dont  le  créancier  est  devenu  héritier,  le  créancier  la 
doit  supporter  en  sa  qualité  de  caution,  c'est  dire  qu'il  ne 
peut  pas  avoir  d'action  pour  cette  part.  Donc  les  cofidé- 
jusseurs ne  peuvent  être  poursuivis  que  déduction  faite 
de  la  part  que  devait  supporter  dans  la  dette  la  caution 
dont  le  créancier  est  devenu  héritier  (2). 

604.  «  La  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  du 
créancier  ne  profite  à  ses  codébiteurs  solidaires  que  pour 
la  portion  dont  il  était  débiteur  »  (art.  1301,  3®  alinéa). 
Cette  disposition  est  la  répétition  de  l'article  1209.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  à  la  section  de  la  Solidarité. 

La  confusion  peut  aussi  s'opérer  en  la  personne  de  deux 
codébiteurs  solidaires.  Quelle  en  sera  la  conséquence? 
Les  deux  liens  résultant  de  la  solidarité  se  sont  confon- 
dus en  un  seul  ;  le  créancier  perd  donc  un  de  ses  débi- 
teurs solidaires,  mais  il  conserve  les  garanties  accessoires 
attachées  à  la  dette  éteinte.  Quant  aux  codébiteurs  soli- 
daires, leur  position  ne  peut  être  aggravée  par  la  confu- 
sion, ils  ont  un  recours  divisé  quand  ils  payent  la  dette; 
celui  des  codébiteurs  qui  réunit  dans  sa  personne  deux 
liens  sera  tenu  de  deux  parts  à  raison  de  ce  double  lien. 


(1)  Pothier,  n«  383.  TonUier,  t.  IV,  1,  p.  325,  n»  427. 

(2)  Monrlon,  Répétitions,  t.  Il,  p.  772,  n»  1465,  2». 
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Vainement  invoquerait-il  la  confusion  ;  lïmpossîbilité  où 
se  trouve  le  créancier  de  poursuivre  le  débiteur  solidaire 
dont  rengagement  s  est  éteint  n  a  rien  de  commun  avec 
les  relations  des  codébiteurs  entre  eux  ;  eux  peuvent  très- 
bien  demander  à  un  de  leurs  codébiteurs  une  double  part 
à  raison  du  double  lien  qu  il  réunit  dans  ça  personne  (i). 

§  rv.  Effet  de  la  confusion. 

m 

ftOft.  La  confusion  peut  être  totale  ou  partielle.  Quand 
une  môme  personne  débitrice  du  total  devient  héritière 
unique  du  créancier,  la  dette  est  éteinte  pour  le  tout.  Si 
elle  ne  succède  que  pour  partie,  la  confusion  ne  s'opérera 
que  jusqu  à  concurrence  de  la  part  héréditaire,  car  elle  ne 
devient  créancière  que  pour  cette  part.  Il  en  serait  de 
même  si  celui  qui  est  créancier  du  total  devient  héritier 
du  débiteur,  la  confusion  sera  totale  ou  partielle,  selon 
qu'il  succédera  pour  le  tout  ou  pour  partie.  Cela  est  élé- 
mentaire (2). 

Celui  qui,  étant  créancier,  devient  débiteur  na  plus 
aucun  des  droits  attachés  à  sa  créance.  La  cour  de  cas- 
sation a  fait  l'application  de  ce  principe  dans  l'espèce  sui- 
vante. Un  traité  est  passé  entre  un  tuteur  et  ses  pupilles, 
avant  la  reddition  du  compte  de  tutelle  exigé  par  l'arti- 
cle 472.  Ce  traité  est  nul,  en  ce  sens  que  les  enfants  ont 
le  droit  d'agir  en  nullité.  La  tutrice,  mère  des  mineurs, 
vient  à  mourir  ;  ses  enfants  acceptent  purement  et  sim- 
plement la  succession  à  laquelle  ils  sont  appelés  par  parts 
égales  :  peuvent-ils  encore  intenter  l'action  en  nullité? 
La  cour  de  cassation  a  jugé  que  les  droits  relatifs  au 
compte  de  tutelle  et  à  la  nullité  du  traité  de  partage  fait 
par  leur  mère  s'étant  confondus  avec  l'obligation  dont  ils 
sont  tenus  comme  héritiers  de  leur  mère  d'exécuter  le 
partage  avait  eu  pour  effet  de  les  rendre  sans  intérêt  et 
sans  droit  pour  attaquer  le  partage  dont  ils  étaient  ga- 
rants l'un  envers  l'autre.  Il  est  vrai  qu'ils  étaient  seule- 
ment héritiers  partiels,  mais  le  partage  auquel  ils  avaient 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  482,  n»  254  bis  III. 

(2)  Pothier,  Des  obliçations,  n9  648.  Duranton,  t.  XII,  p.  576,  n«  469. 
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consenti,  et  qu'ils  devaient  respecter  comme  héritiers  de 
leur  mère,leur  imposait  l'obligation  de  garantie  réciproque, 
ce  qui  rendait  impossible  l'action  en  nullité,  celui  qui  doit 
garantie  pour  la  nullité  ne  pouvant  pas  la  demander  (i). 

La  créance  étant  éteinte  avec  les  droits  qui  y  sont  atta- 
chés, il  en  résulte  que  les  obligations  accessoires  sont 
aussi  éteintes.  Nous  avons  dit  que  les  cautions  sont  libé- 
rées et  que  les  hypothèques  sont  éteintes  ;  toutefois  il  ne 
faut  pas  perdre  de  vue  le  principe  qui  domine  la  matière  : 
la  dette  n'est  éteinte  qu'en  tant  qu'il  y  a  impossibilité 
d'agir. 

508.  Les  effets  de  la  confusion  peuvent  cesser.  Ils 
cessent  rétroactivement  quand  la  cause  qui  a  produit  la 
confusion  est  révoquée  ou  résolue,  de  sorte  que  la  confu- 
sion est  censée  n'avoir  jamais  eu  lieu.  Il  en  est  ainsi  quand 
le  successible  qui  a  accepté  la  succession  demande  et 
obtient  la  rescision  de  son  acceptation  ;  il  est  censé,  dans 
ce  cas,  n'avoir  jamais  accepté  la  succession,  donc  il  n'y 
a  pas  eu  de  confusion,  les  dettes  et  les  créances  de  l'héri- 
tier subsistent.  On  ne  peut  pas  dire  que  les  droits  et  obli- 
gations revivent,  car  ils  n'ont  jamais  été  éteints.  De  là 
suit  que  les  obligations  accessoires  subsistent  également, 
les  cautionnements  et  les  hypothèques.  Les  tiers  ne  peu- 
vent pas  objecter  qu'on  leur  enlève  un  droit  acquis  ;  il  n'y 
a  pas  de  droit  acquis  lorsque  la  cause  qui  produit  le  droit 
est  anéantie  ;  la  cause  étant  effacée  rétroactivement,  les 
effets  sont  également  effacés  (2). 

Que  faut- il  décider  si  l'héritier  est  exclu  de  la  succes- 
sion pour  cause  d'indignité?  Dans  l'opinion  que  nous  avons 
enseignée  sur  les  effets  de  l'indignité,  il  n'y  a  aucun  doute  : 
l'héritier  est  indigne  et,  comme  tel,  exclu  de  la  succes- 
sion au  moment  môme  où  elle  s'ouvre  ;  donc  il  n'a  jamais 
été  héritier,  et  partant  il  n'y  a  pas  eu  de  confusion.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  cette  matière  au  titre  des 
Successions  (s). 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  7  février  1859  (Dalloz,  1859,  1,  471). 

(2)  TouUier,  t.  IV.  1,  p.  329,  no  437.  Duranton,  t.  XII,  p.  586,  n»  483. 
Mouplon,  t.  II,  p.  773,  n®  1466. 

(3)  Voyez  le  tome  IX  de  mes  Principes,  p.  36,  n^  26.  Comparez  Dorantoa, 
t.  XII,  p.  586,  no  484. 
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fiOÏ.  La  confusion  cesse  quand  Theritier  vend  ses  droits 
héréditaires.  S*il  était  débiteur  du  défunt,  il  devra  compte 
de  cette  créance  à  l'acheteur  ;  s'il  était  créancier,  il  pourra 
exercer  ses  droits  contre  lui,  le  tout  sauf  convention  con- 
traire. Cela  résulte  des  articles  1697  et  1698  que  nous 
expliquerons  au  titre  de  la  Vente.  En  quel  sens  la  confu- 
sion cesse-t-elle?  Est-ce  que  les  dettes  et  les  créances  re- 
vivent? est-ce  que  la  confusion  est  censée  n'avoir  jamais 
existé?  On  pourrait  soutenir  que  la  confusion  cesse  parce 
que  l'impossibilité  d'agir  cesse,  et  telle  est  la  seule  raison 
pour  laquelle  la  créance  ou  la  dette  de  l'héritier  s'est 
éteinte.  En  réalité,  il  est  resté  créancier  ou  débiteur  ;  mais 
étant  en  même  temps  débiteur  ou  créancier,  la  créance 
ou  la  dette  ne  pouvait  être  exercée.  Cette  impossibilité 
disparaît  quand  l'héritier  vend  l'hérédité  ;  or,  l'impossibi- 
lité cessant,  la  confusion  n'a  plus  de  raison  d'être.  Dans 
cette  opinion,  on  pourrait  môme  soutenir  que  les  créances 
ouïes  dettes  revivent  avec  leurs  accessoires,  car  les  acces- 
soires pas  plus  que  le  principal  n'ont  été  éteints  définiti- 
vement. Les  accessoires  s'éteignent  quand  la  dette  prin- 
cipale a  été  prestée  ;  ils  ne  s'éteignent  point  tant  que  la 
dette  principale  subsiste  virtuellement,  et  elle  subsiste 
virtuellement  en  cas  de  confusion.  On  ne  peut  donc  pas 
dire  qu'elles  revivent  ;  elles  produisent  leurs  effets  parce 
que  l'obstacle  qui  s'y  opposait  a  disparu.  Voilà  toute  la 
confusion.  On  admet  cette  théorie  entre  les  parties  inté- 
ressées» le  vendeur  et  l'acheteur  de  l'hérédité  ;  on  ne  l'ad- 
met pas  à  l'égard  des  tiers.  Dans  l'opinion  générale,  on 
enseigne  que  les  cautions  sont  libérées  et  que  les  hypo- 
thèques restent  éteintes.  Mais  on  ne  s'entend  pas  sur  les 
motifs  de  décider  :  les  uns  rattachent  cet  effet  à  la  confu- 
sion et  disent  qu'elle  cesse  sans  rétroactivité,  puisque  s'il 
y  avait  rétroactivité,  elle  enlèverait  aux  tiers  des  droits 
qui  leur  sont  acquis.  Cela  ne  nous  paraît  pas  exact  (i).  Il 
n*y  a  pas  de  droit  acquis  en  vertu  de  la  confusion,  il  y  a 
seulement  une  impossibilité  d'agir.  D'autres  auteurs,  plus 
logiques,  expliquent  les  effets  que  la  vente  d'une  hérédité 

(1)  Mourlon,  RàpôlUioJiSt  t.  II,  p.  "î^a,  c^  14G6. 
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produit  entre  le  vendeur  et  l'acheteur  par  Tintention  des 
parties  contractantes.  Dans  bette  opinion,  il  est  naturel 
que  les  cautions  et  les  hjf)0thèque8  restent  éteintes»  tsçr 
la  vente  ne  peut  avoir  d'effet  contre  les  tiers  (i), 

De  ce  que  la  confusion  cesse  par  la  vente  de  lliéréditd 
il  ne  faut  pas  conclure  que  la  confusion  cesse  aussi  par  Ib 
transport  que  l'héritier  ferait  de  la  créance  éteinte.  L'hé- 
ritier ne  peut  transporter  que  les  droits  qu'il  a;  or,  tant 
u'il  reste  héritier  et  propriétaire  de  l'hérédité,  il  n'a  pas 
e  droit  utile  quant  aux  créances  qu'il  possédait  contre  le 
défunt  ;  il  ne  peut  pas  transporter  à  d'atitreb  plus  de  droits 
qu'il  n'en  a  lui-même  (2).  Vainement  objecte-t-oci  que  la 
vente  de  l'hérédité  n'empôche  pas  que  l'héritier  reste  héri- 
tier, puisque  racce|>tation  subsiste.  Cela  est  vrai  d'après 
la  subtilité  du  droit,  mais,  daUs  là  réalité  des  choses, 
l'hérédité  e^t  cédée  à  l'acheteur  ;  ce  qui  fait  cesser  l'im- 
possibilité d'agir  ;  tandis  que  si  l'héritier  transporte  seule- 
ment une  créance  qu'il  à  contre  l'hérédité,  il  reste  héritier, 
donc  sàfas  droit  utile  et,  n'ayant  pas  de  droit,  il  n  en  peut 
céder  aucun. 


î: 


SECTION  VI  —  ba  U  iferia  fU  ià  611086  due. 

§  I*.  Principe. 

ft08.  «  Lorsque  le  corps  certain  et  déterminé  qui  était 
l'objet  de  l'obligation  vient  à  périr,  l'obligation  est  éteinte, 
si  la  chose  a  péri  sans  la  faute  du  débiteur  et  avant  qu'il 
fût  en  demeure  *  (art.  1302).  Pourquoi  et  en  quel  sens 
l'obligation  est-elle  éteinte?  II  ne  peut  y  avoir  de  dette, 
dit  Pothier,  sans  qu'il  j  ait  quelque  chose  de  dû,  qui  soit 
la  matière  et  l'objet  de  l'obligation  ;  d'où  il  suit  que  lors- 
que la  chose  qui  était  due  vient  à  périr,  il  ne  peut  plus  7 
avoir  d'obligation,  puisqu'il  ne  reste  plus  rien  qui  en  soit 

(1)  Golmet  de  Santerr«,  t.  V,  p.  483,  n»  255  bis  III.  Oomparez  Duranton, 
t.  XII,  p.  588,  no  437. 
'2)  Aubry  et  Rau,  t.  V,  p.  243,  et  note  13,  §  330. 
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lobjet  et  la  matière  (i).  En  ce  sens  on  a  dit  que  de  toutes 
les  causes  d'extinction  des  obligations  la  perte  de  la  chose 
est  la  plus  radicale  et  la  plus  décisive  (2).  La  matière 
manque  à  Tobligation  ;  il  en  est  désormais  comme  si  dès  le 
principe  la  convention  eût  manqué  d'une  chose  certaine 
formant  l'objet  de  l'engagement,  l'une  des  quatre  condi- 
tions essentielles  pour  la  validité  des  conventions.  II  j  a 
plus  :  un  objet  certain  est  une  de  ces  conditions  que  la 
doctrine  exige  pour  l'existence  d'une  obligation  ;  de  inerte 
que  quand  l'objet  fait  défaut,  l'obligation  cesse  d'exister. 
L'article  1302  suppose  qu'il  s'agit  d'une  obligation  de 
donner.  Si  la  chose  périt,  le  débiteur  ne  peut  plus  être 
tenu  de  donner  la  chose,  puisqu'elle  n'existe  plus,  et  à 
l'impossible  personne  n'est  tenu.  Il  est  donc  libéré»  mais 
en  quel  sens  l'est-il?  S'il  s'agit  d'un  contrat  sjnallagma- 
tique,  l'autre  paHie  restera-t-elle  tenue  de  ses  obligations? 
L'article  1 138  répond  à  la  question,  en  mettant  les  risques 
à  charge  dil  créancier.  Ainsi  le  vendeur  est  libéré  de  son 
obligation  de  délivrer  la  chose,  et  il  conserve  son  droit 
contre  l'acheteur,  lequel  supporte  le  risque,  en  ce  sens 
qu'il  doit  payer  le  prix,  quoique  la  chose  ait  péri  avant 
la  délivrance.  Nous  avons  dit  ailleurs  quel  est  le  fonde- 
ment de  ce  principe.  Les  auteurs  du  code  le  rattachent  à 
la  transmission  de  la  propriété.  Jaubert,  le  rapporteur  du 
Tribunat,  répète,  à  l'occasion  de  l'article  1302,  ce  que 
Bigot-Préameneu  dit  sUr  l'article  1138.  «  Il  est  de  prin- 
cipe, dit-il,  que  la  dette  d'un  corps  certain  est  éteinte  lors- 
qu'il a  péri  ;  ce  qui  est  fondé  sur  cette  ancienne  maxime  : 
lies  périt  domino,  la  chose  périt  pont  le  propriétaire.  » 
C'est  Une  erreur  que  les  interprètes  ont  tort  de  reproduire, 
ne  fût-ce  que  comme  motif  secondaire  ^).  Dans  l'ancien 
droit,  la  propriété  n'était  pas  transmise  à  l'acheteur  avant 
la  tradition,  et  néanmoins  le  vendeur  était  libéré  par  la 
perte  de  la  chose;  et,  d'après  l'article  1302,  le  vefideur 
n'est  pas  libéré  par  la  perte  de  la  chose  quand  il  est  en 


(1)  Pothler,  Des  obligations,  n*6i9. 

(2)  Nicias  Gaillard,  Réquisitoire  (Dalloz.  Recueil  périodique,  1856^  1,S8). 

(3)  Toullièr,t.  IV,  l,p.  334,  n^  442.  Jaubert,  Rapport,  ii» 25  (Locrô,  t.  VI, 
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demeure  de  la  livrer,  bien  que  la  demeure  nempêche  pas 
l'acheteur  d'être  propriétaire.  Il  faut  donc  laisser  de  côté 
la  maxime  citée  par  Jaubert,  elle  ne  s'applique  pas  en 
matière  d'obligations. 

509.  Le  principe  établi  par  l'article  1302  ne  s'appliqae 
pas  exclusivement  à  l'obligation  de  donner.  Si  le  débiteur 
est  libéré,  c'est  parce  qu'il  est  dans  l'impossibilité  de  pres- 
ter  la  chose,  sans  que  cette  impossibilité  lui  soit  impu- 
table. Or,  il  peut  aussi  être  impossible  au  débiteur  d'une 
obligation  de  faire  de  remplir  son  obligation,  par  suite 
d'un  cas  fortuit  qui  ne  peut  lui  être  imputé  ;  il  faut,  dans 
ce  cas,  dire  de  lui  ce  que  l'on  dit  du  vendeur  :  Â  l'impos- 
sible personne  n'est  tenu.  Il  j  a  cependant  une  diâerence 
importante  entre  l'obligation  de  donner  et  l'obligation  de 
faire,  en  ce  qui  concerne  les  suites  de  la  libération  du  dé- 
biteur. Dans  les  obligations  de  donner,  le  débiteur,  s'il 
est  en  môme  temps  créancier,  conserve  son  droit  contre 
l'autre  partie  contractante  ;  tandis  que  dans  les  obliga- 
tions de  faire,  le  débiteur  n'est  libéré  qu'en  ce  sens  qu'il 
n'est  pas  tenu  à  des  dommages-intérêts  s'il  se  trouve  dans 
l'impossibilité  de  remplir  son  obligation  par  suite  d'un  cas 
fortuit  ;  mais  il  ne  peut  pas  demander  à  l'autre  partie  ce 
que  celle-ci  lui  avait  promis.  Quels  sont  les  motifs  de 
cette  différence  qui  existe  entre  les  obligations  de  faire 
et  les  obligations  de  donner?  Il  faut  d'abord  écarter  l'ar- 
ticle 1138  qui  suppose  la  perte  d'une  chose  que  le  débi- 
teur était  obligé  de  conserver  ;  dans  les  obligations  de 
faire,  il  ne  s'agit  pas  de  conserver  une  chose.  Dès  lors  le 
motif  qui  justifie  l'article  1138  ne  peut  être  invoqué  par 
le  débiteur  ;  il  se  tourne,  au  contraire,  contre  lui.  Pour- 
quoi le  vendeur,  tout  en  étant  libéré  de  son  obligation  de 
donner,  peut-il  demander  le  payement  du  prix?  Parce 
qu'il  a  rempli  son  obligation  en  conservant  la  chose  avec 
les  soins  d'un  bon  père  de  famiUe;  ayant  rempli  son  obli- 
gation, il  a  le  droit  d'exiger  que  l'acheteur  remplisse  la 
sienne.  U  n'en  est  pas  de  même  de  celui  qui  s'est  obligé 
à  faire  ;  si  on  ne  peut  pas  le  forcer  à  faire  ce  qu'un  cas 
fortuit  l'a  empêché  de  faire,  toujours  est-il  qu'il  n'a  pas 
fait  ce  qu'il  s'était  obligé  de  faire  ;  son  obligation  n'étant 
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pas  remplie,  Tobligation  corrélative  contractée  par  Tautre 
partie  n a  plus  de  cause»  le  contrat  reste  sans  exécu- 
tion (i). 

§  IL  Conditions, 

V9  1.  PERTK  DE   LA    CHOSE. 

510.  Il  faut  que  le  corps  certain  et  détermine  qui  fait 
l'objet  de  Tobligation  vienne  à  périr,  ce  qui  suppose  une 
destruction  totale  de  la  chose;  Tarticle  1302  assimile  à 
la  perte  les  cas  où  la  chose  est  mise  hors  du  commerce,  ou 
se  perd  de  manière  qu  on  en  ignore  absolument  Texis- 
tence.  Nous  laissons  de  côté  ce  dernier  cas,  que  la  loi  met 
à  tort  sur  la  mâme  ligne  que  la  destruction  de  la  chose  ; 
si  la  chose  est  seulement  perdue,  elle  existe  encore,  et 
elle  peut  se  retrouver  ;  donc  l'obligation  aussi  subsiste, 
elle  ne  s'éteindra  que  lorsqu'il  sera  certain  que  la  chose 
a  cessé  d'exister.  Quand  la  chose  est  mise  hors  du  com- 
merce, elle  existe  encore  matériellement,  mais  légalement 
elle  n'existe  plus,  puisque,  aux  termes  de  l'article  1128, 
«  il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  qui 
puissent  être  l'objet  des  conventions.  »  Quand  donc  la 
chose  était  dans  le  commerce  lorsque  le  contrat  a  été 
passé  et  que  postérieurement  elle  est  mise  hors  du  com- 
merce, la  convention  se  trouve  sans  objet,  donc  l'obliga- 
tion du  débiteur  est  éteinte.  C'est  ce  qui  arrive,  dit  Po- 
thier,  quand  la  chose  est  expropriée  pour  cause  d'utilité 
publique  ;  destinée  à  un  service  public,  elle  est  mise  par 
cela  même  hors  du  commerce.  Le  rapporteur  du  Tribu- 
nat  ajoute  que  l'indemnité  que  le  gouvernement  paye  à 
celui  qui  est  exproprié  revient  au  créancier.  Résulte-t-il 
de  là  que  le  débiteur  doit  payer  cette  indemnité  au  créan- 
cier? Non,  dit  Jaubert,  il  n'est  obligé  qu'à  lui  céder  ses 
droits  et  ses  actions  contre  l'Etat  qui  exproprie  (2).  Cela 

(1)  Colmet  de  Santorre,  t.  V,  p.  491,  a"  260  bis  IV.  Touiller,  t.  IV,  1 ,  p.  348, 
no  462.  Marcadô,  t.  IV,  p.  651,  n*  IV  de  rarticle  1302. 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  n®  650.  Jaubert,  Rapport,  n»  59  (Locré, 
t.  VI,  p.  218).  Duranton,  t.  XII,  p.  595»  n^  494. 
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n'est  pas  exact,  comme  nous  allons  le  dire.  C*estun  corps 
certain  et  déterminé  que  Ton  exproprie;  donc  il  faut  ap- 
pliquer le  principe  que  la  propriété  est  transférée  au  créan- 
cier par  le  seul  efifet  du  contrat  ;  or,  c'est  au  propriétaire 
que  l'indemnité  est  payée,  le  débiteur  n'a  donc  rien  à  lui 
céder,  il  n'est  tenu  à  rien. 

511.  L'article  1303  dit  qu'en  cas  de  perte  le  débiteur 
est  tenu,  s'il  y  a  quelques  droits  ou  actions  en  indemnité 
par  rapport  à  la  chose  périe,  mise  hors  du  con^merce  ou 
perdue,  de  les  céder  à  son  créancier.  Tous  les  auteurs 
remarquent  que  ce  principe,  vrai  daus  l'ancienne  juris- 
prudence, ne  V^st  plus  dans  notre  droit  nouveau.  D^ns 
l'ancien  droit,  la<  propriété  n'était  ^an^férée  que  par  la 
tradition  ;  le  vendeur  restant  propriétaire,  c'est  à  lui 
qu'appar{;enaient  les  actions  relatives  à  la  chose  vendue, 
telles  que  l'actioQ  en  indeo^nitéen  cas  d  expropriation,  Fac- 
tion poptre  le  voleur  si  la  chose  était  volée;  il  devait  les 
céder  à  l'acheteur  qui  av^it  di'oit,  en  vertu  du  contrat,  à 
toutes  les  actions  concernaiit  la  chose  vendue.  Dans  notre 
drojt  moderne,  la  chose  vendue  est  la  propriété  de  l'ache- 
teur dès  l'instant;  qù  le  coiitrat  est  parfait  ;  c'est  donc  sa 
chose  qui  est  expropriée  ou  volée,  par  conséquent  c'est  à 
lui  que  les  actions  appartiennent.  Les  auteurs  du  co^le 
ont  maintenu V  par  inattention,  une  copséquence  des  an- 
ciens principes  qu'ils  avaiept  abolis  par  l'article  1138. 
L'article  130^  ne  roceyrait  ^application  aujourd'hui  que 
si  les  parties  étaient  cpnvepues  que  la  propriété  ne  serait 
transférée  que  p^r  la  tradition;  d^ns  ce  c^,  le  vendeur 
devrait  céder  à  l'ac^^teur  le^  droits  i$t  actions  qu'il  peut 
avoir  p^r  rapport  à  1^  chose  (i)* 

ftlS.  Il  a  été  jugé,  par  appUcatiop  de  l'article  1303. 
que  le  débiteur,  en  pa^  d'ipceudie  de  Timmeuble  par  lu* 
hypothéqué,  est  ténu  de  céder  aux  créanciers  bypothé 
caires  son  action  en  indemnité  contre  l'assureur  de  l'im- 
meuble (i).  C'est  une  erreur.  Le  débiteur  qui  donne  un 
immeuble  en  hypothèque  n'est  pas  débiteur  de  l'immeu- 


(1)  TouUier,  t.  IV,  1,  p.  354,  n»  476.  Mourlon,  t.  Il,  p.  776,  |i«  J479. 
Colmet  de  Santerre,  tV,  p.  490,  n^  2t>0  61VII. 
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ble,  rhypothèque  n'est  qu'une  garantie  qui  est  aux  risques 
du  créancier  ;  son  droit  est  un  droit  réel  qui  périt  avec  la 
chose  dans  laquelle  il  l'exerce.  Si  le  débiteur  a  une  action 
en  indemnité  contre  l'assureur  en  cas  dlncendie,  cette 
action  dérive  d^un  contrat  auquel  1q  créancier  hypothé- 
caire est  étranger;  donc  laction  ne  naît  pas  de  la  perte 
de  la  chose,  et  il  n'y  a  qiie  les  actions  résultant  de  la 
perte  que  le  créancier  peut  exercer  et  qui  doivent  lui  être 
cédées,  d'après  l'article  Ï803,  Les  créanciers  hypothé- 
caires n'auraient  droit  à  la  prime  que  si  l'action  en  indem- 
nité leur  avait  été  cédée  (i). 

513.  L'article  1302  suppose  que  la  perte  est  totale. 
S'il  reste  une  partie  de  I9.  chose,  l'obligation  subsiste  pour 
cette  partie.  Cela  n'est  pas  douteux,  dit  Pothier;  en  effet, 
tant  qu'il  reste  une  chose  qui  puisse  faire  l'objet  d'une 
obligation,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'elle  s'éteigne. 
Il  y  avait  cependant  une  grande  controverse  dans  l'an- 
cien droit,  lorsque  ce  qui  reste  de  la  chose  ne  peut  être 
considéré  comme  une  partie  de  la  chose  due.  Un  bœuf 
périt  sans  la  faute  du  vendeur  :  l'acheteur  a-t-il  droit  à 
la  peau?  Pothier  se  décide  pour  l'aMrmative,  en  droit  et 
en  équité.  Nous  n'entrons  pas  dans  ce  débat,  parce  que 
dans  notre  drqit  moderne  il  est  d'ordinaire  sans  intérêt  : 
le  créancier  étant  propriétaire  de  la  chose,  il  va.  sans  dire 
que  ce  qui  en  reste  lui  appartient.  Toutefois  la  question 
peut  encore  se  présenter  s'il  s'agissait  de  choses  acces- 
soires promises  pour  l'usage  et  le  service  de  l'objet  prin- 
cipal. Ce  serait  une  question  dintention.  Le  créancier  y 
aurait  droit,  malgré  la  perte  de  la  chose  principale,  si 
telle  avait  été  l'intention  de^  parties  contractante^  ;  mais 
leur  volonté  peut  aussi  être  que,  la  chose  principale  pé- 
rissant, les  accessoires  ne  Mi^m  pas  dus.  C'est  une  ques- 
tion de  fait  (2). 

(1)  Orenoble,27  février  1834  (Dalloz,  au  mot  Assurance  terrestre,  n^  84). 
En  açnf  contraire,  Colmet  de  Sa4terfe,  t  Y,  g.  490 f  n«  26P  bis  111;  Aubry 
et  Rau,  t.  IV,  p.  244,  note  5,  §  331. 

(2)  Pcrthiei',  n«  669.  Colmet  dé  Sant^rr*»  t.  V,  p.  489.  n'  260  bis  I. 
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N«>  2.  UNE  CHOSR  DÉTRKMINÉE. 

514.  D'après  rarticle  1302,  la  perte  de  la  chose  ne 
libère  le  débiteur  que  lorsque  la  dette  a  pour  objet  un 
corps  certain  et  déterminé.  S'il  s'agit  de  choses  indéter- 
minées, il  ne  peut  pas  être  question  de  l'extinction  de 
l'obligation  par  la  perte  de  la  chose,  parce  qu'une  chose 
indéterminée  ne  périt  point.  C'est  par  application  de  ce 
principe  que  le  débiteur  d'une  somme  d'argent  n'est  pas 
libéré  par  l'incendie  de  tout  ce  qui  lui  appartient;  il  n'était 
pas  débiteur  de  ce  qui  a  péri,  et  la  chose  dont  il  est  dé- 
biteur ne  peut  pas  périr.  Mais,  ajoute  Pothier,  si  le  débi- 
teur avait  fait  des  offres  réelles,  la  chose  devient  déter- 
minée et,  par  suite,  elle  sera  aux  risques  du  créancier. 
Cela  n'est  pas  douteux  quand  la  chose  est  consignée; 
l'article  1257  le  dit.  Quel  est  l'effet  des  offres  quant  aux 
risques  tant  que  le  débiteur  n'a  pas  consigné?  Nous  avons 
examiné  la  question  plus  haut  (n^  198). 

515.  Le  principe  établi  par  l'article  1302  reçoit  une 
restriction  lorsque  la  chose  due,  quoique  indéterminée, 
fait  partie  d'un  nombre  déterminé  de  certaines  choses. 
Pothier  dit  que  dans  ce  cas  l'obligation  peut  s'éteindre 
par  la  .perte  de  toutes  ces  choses.  Il  j  a  donc  des  cas  dans 
lesquels  l'obligation  s'éteint,  il  y  en  a  dans  lesquels  elle 
ne  s'éteint  point.  Si  la  désignation  des  choses  est  limita- 
tive, l'obligation  s'éteindra  ;  si  elle  est  seulement  démon- 
strative, l'obligation  ne  s'éteindra  point.  Je  vous  vends 
un  tonneau  du  vin  que  j'ai  dans  teUe  cave  ;  une  inonda- 
tion emporte  tout  le  vin  qui  se  trouve  dans  la  cave; 
l'obligation  est  éteinte,  elle  était  limitée  à  un  certain 
nombre  d'objets;  dès  lors  le  principe  de  l'article  1302  peut 
recevoir  son  application.  Mais  si  je  vends  un  tonneau  de 
vin  à  prendre  dans  ceux  de  ma  cave,  mon  obligation  sub- 
siste, quand  même  tout  le  vin  qui  était  dans  cette  cave 
aurait  péri  par  cas  fortuit;  la  désignation,  dans  ce  cas. 
n'est  pas  limitative,  elle  n'est  que  démonstrative.  Quand 
la  désignation  est-elle  limitative?  Quand  n'est-elle  que 
démonstrative?  C'est  une  question  défait,  car  c'est,  avant 
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tout,  une  question  d'intention;  le  juge  la  décidera  diaprés 
les  circonstances  de  la  cause,  en  consultant  les  termes 
dont  les  parties  se  sont  servies,  sans  toutefois  j  attacher 
une  trop  grande  importance,  à  raison  de  l'ignorance  ou 
de  la  négligence  de  ceux  qui  rédigent  les  actes.  C  est  ]a 
remarque  de  Toullier,  et  malheureusement  elle  est  tou- 
jours fondée  (i). 

N«  3.  CAS  FORTUIT. 

516.  Pour  que  la  perte  de  la  chose  libère  le  débiteur, 
il  faut  qu  elle  ait  péri  sans  sa  faute,  dit  l'article  1302, 
c'est-à-dire  par  cas  fortuit.  On  entend  par  cas  fortuits  des 
événements  de  la  nature  ou  des  faits  de  l'homme  auxquels 
le  débiteur  n'a  pu  résister.  Pour  qu'il  y  ait  cas  fortuit,  il 
faut  qu'il  n'ait  pas  été  causé  par  la  faute  du  débiteur, 
sinon  il  en  répond  (2).  La  remarque  est  importante  pour 
un  des  cas  fortuits  que  les  auteurs  citent  d'ordinaire,  Tin- 
cendie;  quand  ce  n'est  pas  le  feu  du  ciel,  il  est  le  plus 
souvent  le  résultat  d'une  négligence,  c'est-à-dire  dune 
faute,  et  alors  il  cesse  d'être  un  cas  fortuit.  Nous  revien- 
drons sur  ce  point  au  titre  du  Louage.  Il  faut  encore  re- 
marquer que  toute  faute  ne  rend  pas  le  débiteur  respon- 
sable en  matière  d'obligations  conventionnelles;  nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  la  théorie  des  fautes. 
Enfin,  le  débiteur  peut  être  tenu  des  cas  fortuits  en  vertu 
de  la  convention,  s'il  a  pris  sur  lui  le  risque  des  cas  for- 
tuits. Il  faut  pour  cela  une  clause  formelle,  puisqu'elle 
déroge  au  droit  commun.  Pothier,  qui  se  préoccupe  tou- 
jours de  l'équité,  a  soin  de  dire  que  cette  clause  n'a  rien 
de  contraire  à  l'équité  qui  doit  régner  dans  les  contrats. 
Si  un  ouvrier  se  charge  de  tailler  une  pierre,  et  si  elle 
est  cassée  par  le  vice  de  la  matière,  il  en  répondra  s'il  a 
pris  les  risques  sur  lui;  mais,  dit  Pothier,  il  sera  dédom  - 
mage  par  le  prix  plus  élevé  qu'il  aura  stipulé  pour  son 
travail.  Il  se  peut  néanmoins  que  le  débiteur  ne  soit  pas 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n»  659.  Toullier,  t.  IV,  1,  p.  335.  n»»  445. 
(lî)  Duranton,  t.  XII,  p.  594,  no»  492,  493. 
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indemnisé  ;  dans  ce  cas,  la  clause  par  laquelle  il  se  charge 
des  risques  sera  |mne  vraie  libéralité,  au  moina  quant  au 
fond,  et  on  applique  les  principes  qui  régissent  1^9  libé- 
ralités (i). 

511.  Doit-on  considérer  comme  cas  fortuit,  dont  le  dé- 
biteur ne  répond  pas,  l'ordre  donné  par  l'autorité  commu- 
nale de  démolir  une  maison?  Nous  traiterons  la  question 
au  titre  du  Louage. 

Il  y  a  sur  cette  question  deux  arrêts  rendus  par  la  cour 
de  Paris  qui  semblent  contradictoires.  Nous  croyons  qu'ils 
contiennent  l'application  des  principes  que  nous  venons 
d'exposer.  Le  fait  joue  un  grand  rôle  dans  ces  débats,  en 
ce  sens  que  le  juge  doit  voir  si  la  démolition  a  été  ordon- 
née par  suite  d'une  faute  du  propriétaire.  Tel  était  le  cas 
dans  l'une  des  espèces  jugées  par  la  cour  de  Paris.  On 
lit  dans  l'arrêt  que  l'obligation  imposée  ai^  propriétaire  de 
démolir  la  façade  de  sa  maison  et  de  la  reconstruire  en 
retraite  a  été  le  résultat,  en  grande  partie,  du  mauvais 
état  de  ce  mur.  Cela  était  décisif;  le  locataire  ^vait  dès 
lors  droit  à  une  indemnité,  comme  réparation  du  préju- 
dice qu'il  avait  éprouvé  par  suite  des  travaux;  4ans  l'autre 
espèce,  l'expert  avait  constaté  que  l'état  de  dégradation 
et  de  ruine  où  se  trouvait  le  bâtiment  proveuîiit  de  la  vé- 
tusté et  de  la  nature  de  la  construction,  que  cet  ét^i^t  de 
choses  ne  pouvait  être  attribué  à  l'une  ni  à  l'autre  des  par- 
ties ;  qn'il  n'y  avait  pas  moyen  de  porter  remède  au  mal 
par  des  réparations  partielles  ;  de  fait,  l'autorisation  de- 
mandée pstr  le  propriétaire  de  faire  des  travaux  de  répa-' 
ration  lui  avait  été  refusée.  Dans  ces  circonstances,  la 
démolition  partielle  était  une  question  d'alignement;  et 
l'alignement  ordonné  par  suite  de  vétusté  est  un  cas  de 
force  majeure  dont  le  propriétaire  ne  peut  pas  répondre, 
car  il  est  le  premier  à  en  souffrir  (2). 

519.  La  guerre  et  ses  nécessités  sont  des  faits  de 
force  majeure  qui  mettent  le  débiteur  dans  l'impossibilité 
de  remplir  ses  engagements.  On  a  demandé  si  l'extinc- 

(1)  Pothler,  no  668.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  4S7,  n<»  257  W*  II. 

(2)  Paris,  8  mars  1841  et  19  août  1839  (Dallox,  au  mot  Fwce  nu^feure, 
qo  29).  Comparez  NaDCT.  31  août  1867  (Dalloz,  1868,  2,  150). 
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tion  de  l'obligation  est  définitive,  ou  si,  le  cas  de  force  ma- 
jeure cessant,  1^  contrat  reprend  son  empire?  La  cour  de 
cassation  a  jugé  que  le  cas  fortuit  a  un  effet  résolutoire 
sur  les  conventions  ;  de  gorte  qu'il  en  résulte,  non  un 
simple  effet  dilatoire,  mais  une  extinction  définitive.  Cette 
décision  n est-elle  pas  trop  absolue?  Cela  dépend,  nous 
semble-t-il,  de  la  pjature  des  contrats;  les  conventions 
obligent  leç  parties  comme  une  loi  ;  Timpossibilité  d'exécu- 
ter la  loi  peut  n  dtre  que  momentanée  ;  si  les  choses  restent 
entières,  en  ce  sens  que  la  convention  lest  susceptible  d'être 
exécutée  telle  qu'elle  avait  été  contractée,  il  faut  décider 
que  la  force  majeure  aura  seulement  pour  effet  de  sus- 
pendre l'exécution  de  la  convention.  Dans  l'espèce  qui 
s'est  présentée  devapt  la  cour,  il  s'agissait  d'une  vente  d^ 
grains  dont  la  livraison  devait  se  faire  ^  des  époques  dé- 
terminées, par  quantité  de  200  sacs,  fip  septembre,  octo- 
bre, novembre  et  décembre.  La  coi;r  de  Paris  décida  que 
l'exécution  du  marché  était  devenue  impossible  par  suite 
de  l'investissement  de  Pari^,  lequel,  commencé  dès  le 
16  septpml)re  1870,  (dura  jusqu'eiij  février  1871.  L'ache- 
teur prétendait  que  le  marché  devait  être  exécuté  après 
la  cessation  du  blocu^.  Ce  serait,  dit  la  cour,  modifier 
arbitraireiQent  lefif  conventions  des  parties  et  créer  un 
contrat  nouveau,  les  juges  n'ont  pas  ce  droit  :  ils  doivent, 
Qu  ordopjier  l'exécution  du  contrat,  ou  en  prononcer  la 
résolatioQ.  Dans  ces  circonstances,  la  résolution  p'était 
pas  douteuse  (i).  L'arrêt  est  donc  fondé  ^ur  les  circon- 
ntmw^  de  la  cause;  il  ne  faut  pas  le  considérer  comme 
une  décisipn  absolue,  applicable  à  tous  les  cas  de  force 
m^eure. 

Ifo  4.  FAUTE  DU  dAbITKTTR. 

ftl9.  X^'article  1302  dit  que  la  perte  de  la  chose  n'en- 
traîne pas  Textinction  dp  l'obligation  lorsque  la  chose  a 
péri  par  la  faute  du  débiteur.  Que  faut-il  décider  si  la 
chose  périt  par  le  fait  du  débiteur  sans  qu'il  y  ait  faute? 

(1)  Rejet,  14  mai  1872  (Dalloz,  1873,  l,  78). 
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*Pothier  répond  que  î'extînctîon  de  la  chose  due  ne  libère 
le  débiteur  que  si  elle  est  arrivée  sans  le  fait  ni  la  faute 
du  débiteur.  Les  auteurs  du  code  ont  transcrit  dans  Tar- 
ticle  1302  ce  que  Pothier  dit  au  n^  661,  en  omettant  le 
mot  fait.  Faut-il  conclure  de  là  qu'ils  ont  entendu  déroger 
à  lopiniOn  de  Pothier?  La  négative  nous  paraît  certaine. 
Si,  dit  Pothier,  la  perte  est  arrivée  par  le  fait  du  débi- 
teur, il  est  évident  que  Tobligation  ne  doit  pas  âtre  éteinte 
et  qu  elle  doit  se  convertir  en  l'obligation  du  prix  de  cette 
chose  ;  car  le  débiteur  ne  peut  par  son  fait  se  libérer  de 
son  obligation  et  faire  perdre  au  créancier  sa  créance. 
C*est  la  décision  des  lois  romaines,  et  ce  sont  les  vrais 
principes;  sur  ce  point,  il  n*j  a  aucun  doute.  Reste  à  sa- 
voir si  les  textes  du  code  permettent  d  admettre  cette  doc- 
trine. Il  y  a  deux  articles  qui  prouvent  que  les  auteurs 
du  code  sont  restés  fidèles  à  la  doctrine  romaine.  L'arti^ 
cle  1042  décide  que  le  legs  est  caduc  lorsque  la  chose 
léguée  a  péri  depuis  la  mort  du  testateur,  sans  le  fait  et 
la  faute  de  Théritier  ;  donc  l'héritier,  débiteur  d'un  corps 
certain,  répond  de  la  perte  arrivée  par  son  fait;  s'il  en 
est  ainsi  de  l'obligation  de  livrer  née  d'un  testament,  il 
en  doit  être  de  même  de  l'obligation  de  livrer  née  d'un 
contrat.  L  article  1245  le  dit  positivement  :  le  débiteur 
répond  des  détériorations  qui  proviennent  de  son  fait  ;  ce 
que  le  code  dit  de  la  perte  partielle,  dans  l'article  1245» 
doit  être  étendu  à  la  perte  totale,  car  la  raison  de  décider 
est  identique.  C'est  l'opinion  de  tous  les  auteurs  (i). 

ftSO.  La  perte  de  la  chose  soulève  une  difficulté  de 
preuve.  Qui  doit  prouver  que  la  chose  a  péri  par  la  faute 
du  débiteur,  ou  qu'elle  a  péri  par  cas  fortuit?  Aux  termes 
de  l'article  1302,  le  débiteur  est  tenu  de  prouver  le  cas 
fortuit  qu'il  allègue.  Ainsi  le  créancier  ne  doit  pas  prouver 
la  faute  du  débiteur.  C'est  l'application  des  principes  qui 
régissent  la  preuve.  Le  demandeur  doit  prouver  le  fonde- 
ment de  sa  demande,  il  doit  donc  prouver  que  la  créance 
existe  ;  si  le  débiteur  se  prétend  libéré,  il  doit  fournir  la 
preuve  de  sa  libération.  Or,  le  débiteur  n'est  pas  libéré 

(1)  TouUier,  t.  IV,  1,  p.  351,  n«  466.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  485, 
no  256  bis  III. 
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par  le.  fait  de  la  perte  de  la  chose,  il  ne  Test  que  si  la 
chose  a  péri  par  cas  fortuit;  il  doit  donc  prouver  le  cas 
fortuit  qu'il  allègue  comme  cause  de  sa  libération.  Toute- 
fois, si  le  créancier  soutenait  que  le  cas  fortuit  a  été  causé 
par  une  faute  du  débiteur,  il  devrait  en  fournir  la  preuve  ; 
car  c'est  une  exception  ou  réplique  qu'il  oppose  à  la  de- 
mande de  libération,  c'est  à  lui  d'en  donner  la  preuve  (i). 

ftSl.  Le  code  suppose  qu'il  n'y  a  qu'un  seul  débiteur  : 
il  peut  y  en  avoir  plusieurs,  soit  solidaires,  soit  non  soli- 
daires, il  peut  j  avoir  un  débiteur  principal  et  une  cau- 
tion. Qui  répond  de  la  perte  arrivée  par  le  fait  de  l'un  des 
débiteurs,  par  le  fait  du  débiteur  principal,  ou  par  le  fait 
de  la  caution? 

Quand  il  y  a  plusieurs  débiteurs  solidaires  et  que  la 
chose  périt  par  la  faute  de  l'un  d'eux,  l'article  1205  décide 
que  la  perte  ne  libère  pas  les  autres  débiteurs,  l'obliga- 
tion est  perpétuée  à  leur  égard  ;  ils  doivent  la  valeur  de 
là  chose  périe,  et  ils  la  doivent  solidairement  ;  le  débiteur 
qui  a  fait  périr  la  chose  doit  en  outre  les  dommages-inté- 
rêts, s'il  y  a  lieu.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur 
les  effets  de  la  solidarité  (t.  XVII,  n""  31 1). 

Si  les  débiteurs  ne  sont  pas  solidaires,  le  fait  ou  la 
faute  de  l'un  d'eux  est  un  cas  fortuit  à  l'égard  des  autres , 
donc  ils  sont  libérés  ;  le  créancier  n'a  d'action  en  dom- 
mages-intérêts que  contre  celui  des  débiteurs  qui  a  fait 
périr  la  chose.  Il  en  serait  -ainsi  de  plusieurs  héritiers 
entre  lesquels  la  dette  se  divise,  .chacun  n'est  tenu  que 
pour  sa  part,  sans  solidarité  ;  d'où  suit  que  chacun  ne  ré- 
pond que  de  son  fait.  Le  fait  d'un  héritier  est  à  l'égard 
des  autres  le  fait  d'un  étranger,  donc  un  cas  fortuit  (2). 

Si  la  chose  périt  par  le  fait  du  débiteur  principal,  la 
caution  n'est  pas  libérée,  car  elle  répond  de  ce  fait.  Le 
débiteur  principal  esc  tenu  de  la  perte  arrivée  par  son 
fait;  or,  la  caution  garantit  non- seulement  l'obligation 
principale  du  débiteur,  mais  aussi  toutes  les  obligations 
secondaires  qui  en  dérivent  :  telle  est  la  responsabilité 


(1)  Poihier,  n»  656.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  488,  n»  258  bis. 
(2}  Pothier,  n^  G67.  Duranton,  t.  XII,  p.  611,  n»  511. 
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qui  incombe  au  débiteur  à  raison  de  lA  perte  de  la  chose. 
Mais  le  débiteur  principal  ne  répond  pas  des  faits  de  la 
caution;  si  donc  la  chose  périssait  par  le  fait  de  la  cau- 
tion, le  créancier  n'aurait  d'action  que  contre  elle,  le  dé- 
biteur serait  libéré  comiiie  il  Test  par  le  fait  d  un  tiers, 
car  ce  fait  est  pour  lui  un  cas  fortuit  (l). 

NO  5.  DB  LA  DEMEURE  D0' DÉBITEUR. 

ftSS.  Le  débiteur  qui  est  en  demeure  répond  de  la 
perte  de  la  chose,  quand  même  elle  arriverait  par  cas  for- 
tuit (art.  1302  et  1138).  C'est  un  des  effets  de  la  de- 
meure. La  loi  suppose  que  si  la  chose  eût  été  livrée  au 
créancier,  elle  n'aurait  pas  péri  chez  lui  ;  la  demeure  im- 
plique donc  que  la  perte  est  due  à  la  faute  du  débiteur, 
ce  qui  le  rend  responsable.  De  là  l'article  1302  conclut 
que  le  débiteur  ne  répond  pas  du  cas  fortuit,  quoiqu'il  soit 
en  demeure,  au  cas  où  la  chose  eût  également  péri  chec 
le  créancier,  si  elle  lui  avait  été  livrée  ;  dans  ce  cas,  la 
demeure  ne  cause  aucun  dommage  au  créancier,  et  le 
débiteur  ne  doit  répondre  que  du  dommage  qu'il  cause. 
Quand  peut-on  dire  que  la  chose  aurait  péri  chez  le 
créancier)  C'est  une  question  de  fait.  Elle  permet  au  juge 
de  prendre  en  considération  toutes  les  circonstances  de 
la  cause.  Le  créancier  peut  dire  qu'à  la  vérité  le  cas  for- 
tuit aurait  fait  péri;:  la  chose  chez  lui  si  elle  s'y  était  en- 
core trouvée,  mais  qu'il  l'aurait  aliénée  si  elle  lui  avait 
été  livrée.  Le  juge  tiendra  compte  de  cette  exception  si 
elle  est  justifiée;  Pothier  dit  que  l'on  présumera  facile- 
ment que  la  chose  ne  serait  pas  également  périe  dhez  le 
créancier  si  celui-ci  était  un  marchand  qui  l'achetait  pour 
la  revendre  (2).  Le  juge  peut  décider  la  contestation  par 
des  présomptions,  puisqu'il  s'agit  de  cas  fortuits  et  de 
faits  dont  le  créancier  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve 
littérale. 


(1)  Pothier,  n<>  d65.  Mourlon,  t.  II,  p.  775,  n-  1474  et  1475, 

(2)  Pothier,  n»  664.  Daranton,  t.  XII,  p.  606,  n»  503. 
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5tt3.  L'article  1302  ajoute  :  «  De  quelque  manière 
que  la  chose  volée  ait  péri  ou  ait  été  perdue*  sa  perte  ne 
dispense  pas  celiii  qui  la  soustraite  de  la  restitution  du 
pHi.  »  De  là  suit  que  le  cas  fortuit  ne  libère  pas  le  débi- 
teur. En  ce  sens,  on  dit  que  le  voleur  est  toujours  en 
demeure  ;  il  est  inutile  de  lui  faire  une  sommation ,  le 
délit  qu* il  a  commis  l'obligeant  à  restituer  ce  qu'il  a  sous- 
trait. Mais  le  voleur  peut-il  opposer  l'exception  que  la  loi 
accorde  au  débiteur  ordinaire,  en  l'admettant  à  prouver 
que  la  chose  eût  également  péri  chez  le  propriétaire? 
La  question  est  controversée.  Elle  doit  être  décidée  néga- 
tivement, à  notre  avis.  C'était  l'opinion  de  Pothier.  «  On 
n'entre  point,  dit- il,  dans  la  discussion  de  savoir  si  la 
chose  serait  périe  également  chez  le  créancier,  à  l'égard 
de  la  restitution  des  choses  dues  par  ceux  qui  les  ont  vo- 
lées ;  ils  sont  tenus  indistinctement  du  prix  de  la  chose 
lorsqu'elle  est  périe  entre  leurs  mains.  »  Les  auteurs  du 
code  ont  suivi  la  doctrine  de  Pothier  sur  ce  point,  comme 
sur  tous  les  autres  qui  concernent  la  perte  de  la  chose 
due;  l'ensembledel'article  13021e  prouve.  Il  est  dit  d'abord 
que  la  perte  de  la  chose  libère  le  débiteur,  à  moins  qu*il 
ne  soit  en  demeure  ;  et  alors  même  qu'il  est  en  demeure, 
son  obligation  est  éteinte  s'il  prouve  que  la  chose  eût  éga- 
lement péri  chez  le  ^créancier.  Puis  l'article  ajoute  :  «  de 
quelque  manière  que  la  chose  volée  ait  péri,  le  voleur 
doit  restituer  le  prix.  Ces  mots  de  quelque  manière  ren- 
dent ridée  que  Pothier  exprimait  par  le  mot  indistincte- 
ment;  la  loi  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  distinction  à  faire,  ce 
qui  décide  la  question.  On  fait  cependant  une  objection,  et 
elle  est  sérieuse.  Il  est  contraire  à  Téquité  et  au  droit, 
dit-on,  que  le  propriétaire  s'enrichisse  aux  dépens  du  vo- 
leur ;  or,  n'est-ce  pas  s'enrichir  à  ses  dépens  que  de  lui 
demander  le  prix  d'une  chose  qui  aurait  péri  chez  le  pro- 
priétaire si  elle  n'avait  pas  été  volée?  On  devrait  le  dé- 
cider ainsi  en  théorie  ;  cela  n'est  pas  douteux  ;  mais  la 
théorie  est  en  opposition  avec  la  tradition  et  avec  le  texte 
de  la  loi  qui  la  confirme.  On  peut,  du  reste,  justifier  la 
décision  de  Pothier  :  il  n'appartient  pas  au  voleur  de 
s'excuser  en  invoquant  le  cas  fortuit  pour  sa  libération; 
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le  plus  souvent  le  propriétaire  volé  n  a  qu'une  action  dé- 
risoire, le  voleur  étant  insolvable  et  la  chose  volée  ayant 
disparu  :'ii  est-il  pas  équitable  que  le  propriétaire  ait 
une  compensation  quand  la  chose  périt  entre  les  mains  du 
voleur  et  que  celui-ci,  par  hasard,  se  trouve  solvable  (i)? 

N«  6.  CONTRAT  PUR  ET  8IMPLB. 

534.  La  question  de  Textinction  des  obligations  par 
la  perte  de  la  chose  due  se  lie  à  celle  des  risques.  Nous 
avons  développé  ailleurs  le  principe  établi  parlart.  1238  : 
le  créancier  supporte  le  risque.  Aux  divers  titres  qui 
traitent  des  contrats,  nous  examinerons  les  difficultés  qui 
se  présentent  dans  Tapplication  du  principe. 

5S5.  Le  principe  de  Tarticle  130^  ne  s  applique  quaux 
contrats  purs  et  simples,  en  ce  sens  que  dans  les  contrats 
conditionnels  la  chose  périt  pour  le  débiteur.  Que  faut-il 
décider  si  le  contrat  est  fait  sous  condition  résolutoire  ou 
sous  une  alternative?  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit 
sur  l'effet  de  la  condition  résolutoire  et  de  l'alternative. 

SECTION  VII,  »  De  Taction  en  nullité  on  en  rescision  des  oonTentlons. 

ARTICLE  «.  Ifoliooa  «éairalm. 

§  I*'.  Ya-t'il  une  différence  entre  V action  en  mUlité  et 
•  Caction  en  rescision? 

586.  Lq  code  place  parmi  les  causes  qui  éteignent  les 
obligations  laction  en  nullité  ou  en  rescision.  Cela  sup- 
pose qu*il  s*agit  d'une  obligation  annulable  ou  rescindable. 
Y  a-t-il  une  différence  entre  une  obligation  annulable  et 
une  obligation  rescindable?  Il  y  avait  danslancien  droit 
des  différences  assez  notables  entre  laction  en  nullité  et 
l'action  en  rescision  (2).  Nous  allons  les  exposer  briève- 

(1)  Tonllier.  t.  IV,  1,  p.  352,  n»  468.  Marcadé,  t.  IV,  p.  647  et  suiv. 
Mourlon,  t.  II,  p.  775,  n»  1178.  Col  met  de  Santerre,  t.  V,  p.  488,  n»  259  bis. 
En  sens  contraire,  Daranton,  t.  XII,  p.  608,  n<>  506  ;  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  244,  note  6,  §331. 

(2)  Argou,  Institution  au  droit  français,  t.  II,  p.  478  (chapitre  XIV  du 
titre  IV).  Merlin,  Répertoire,  aux  mots  Rescision  et  Nullité  (Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  §  332. 
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ment,  cette  matière  n'ayant  plus  qu'un  intérêt  histo- 
rique.    • 

Il  y  avait  lieu  à  l'action  en  nullité  lorsque  la  nullité 
était  prononcée  par  les  ordonnances  ou  les  coutumes; 
tandis  que  l'action  en  rescision  était  donnée  dans  les  cas 
où  aucune  loi  positive  ne  déclarait  la  convention  nulle. 
Valable  d'après  la  rigueur  du  droit,  l'obligation  était 
néanmoins  rescindable,  parce  qu'elle  blessait  l'équité  : 
telles  étaient  les  conventions  viciées  par  l'erreur,  la  vio- 
lence, le  dol,  la  lésion.  Voici  quel  était  l'intérêt  pratique 
de  cette  distinction.  Les  actions  en  nullité  se  portaient 
immédiatement  devant  les  tribunaux  compétents,  tandis 
que  le  demandeur  en  rescision  devait,  avant  de  saisir  la 
justice,  se  pourvoir  de  lettres  de  rescision,  lesquelles  se 
délivraient,  au  nom  du  roi,  par  les  chancelleries  attachées 
aux  parlements.  C'est  en  ce  sens  que  l'on  disait  :  Voies  de 
nullité  n'ont  point  de  lieu  en  France  (i). 

Quelle  est  la  raison  de  cette  distinction?  Avait-elle  un 
fondement  rationnel  ?  On  lit  dans  le  Répertoire  de  Merlin 
que  l'on  peut  faire  prononcer  en  justice  la  nullité  des  actes 
que  les  lois  déclarent  nuls,  sans  qu'il  soit  besoin  de  prendre 
la  voie  de  la  rescision,  parce  que  ce  qui  est  nul  est  censé 
ne  pas. exister  et,  conséquemment,  n'a  pas  besoin  d'être 
rescindé.  Cela  est  contradictoire.  Si  lacté  nul  n'existe 
pas,  on  ne  conçoit  pas  plus  l'annulation  que  la  rescision. 
Les  auteurs  modernes  ont  donné  une  couleur  plus  raison- 
nable à  la  distinction  des  actes  nuls  et  des  actes  rescin- 
dables. L'équité,  dit-on,  ne  suffit  pas  pour  que  le  juge 
anéantisse  un  acte,  il  faut  que  le  pouvoir  souverain  inter*- 
vienne  pour  l'y  autoriser;  voilà  pourquoi  il  fallait  des 
lettres  de  rescision  quand  on  attaquait  un  acte  sans  que 
cet  acte  fût  déclaré  nul  par  une  loi.  Cela  serait  admissible 
si  la  demande  en  rescision  n'avait  réellement  d'autre  fon- 
dement que  l'équité;  mais  un  consentement  vicié  est-il 
valable  en  droit}  Non,  certes;  il  n'y  avait  donc  au  fond 
aucune  différence  entre  les  actes  nuls  et  les  actes  rescin- 
dables. Aussi  les  lettres  de  rescision  n'étaient- elles  qu'une 

(1)  Loysel,  Institutes.  coutumières,  V,  2,  5. 
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simple  formalité  ;  on  les  accordait  sans  connaissance  de 
cause,  et  on  ne  les  refusait  jamais. 

En  définitive,  la  raison  que  Ton  donne  ressemble  à  un 
prétexte.  La  vraie  raison  est  une  raison  historique.  Ce 
sont  les  jurisconsultes,  ennemis-nés  de  la  féodalité,  qui 
imaginèrent  les  lettres  de  rescision  pour  soustraire  les 
demandes  en  nullité  les  plus  fréquentes  à  la  juridiction 
des  seigneurs  ;  le  roi  qui  accordait  les  lettres  de  rescision 
autorisait  en  môme  temps  les  juges  royaux  à  prononcer 
la  rescision.  C'était  un  moyen  d'étendre  la  juridiction  des 
parlements  et  de  restreindre  celle  des  seigneurs.  On  sait 
que  la  lutte  de  la  royauté  contre  la  féodalité  se  termina 
par  la  victoire  des  rois,  qui  devinrent  souverains  absolus. 
Dès  lors  les  lettres  de  rescision  et,  par  suite,  la  différence 
entre  les  actions  en  rescision  et  les  actions  en  nullité 
n'avaient  plus  de  raison  d'être.  En  fait,  la  différence  n  était 
que  de  pure  forme.  Toutefois  il  y  avait  une  prescription 
différente  ;  les  actions  en  nullité  soumises  au  droit  com- 
mun se  prescrivaient  aussi  par  le  droit  commun,  c'est-à- 
dire  par  le  laps  de  trente  ans,  tandis  que  la  prescrip- 
tion des  actions  en  rescision  était  généralement  de  dix 
ans. 

58».  La  loi  du  7  septembre  1790  (art.  20  et  21)  sup- 
prima les  chancelleries  et  disposa  que  désormais  les  ac- 
tions en  rescision,  comme  les  actions  en  nullité,  seraient 
portées  directement  devant  les  tribunaux.  Dans  le  nouvel 
ordre  de  choses  créé  par  la  révolution,  il  ne  pouvait  être 
question  du  pouvoir  souverain  du  roi  en  matière  de  jus- 
tice :  les  tribunaux  devenaient  un  pouvoir,  et  le  pouvoir 
judiciaire  avait  une  égale  compétence  pour  toutes  les  ac- 
tions que  les  citoyens  étaient  dans  le  cas  d'intenter.  Il  ne 
restait  d'autre  différence  entre  les  actions  en  nullité  et 
les  actions  en  rescision  que  la  durée  de  la  prescription  ; 
l'article  1304  l'abolit,  en  soumettant  toutes  les  actions  en 
nullité  à  la  prescription  de  dix  ans. 

Le  code  civil  met  l'action  en  nullité  sur  la  môme  ligne 
que  l'action  en  rescision;  pour  mieux  dire,  il  n'y  a  plus 
deux  actions,  il  n'y  en  a  qu'une  seule,  que  la  loi  qualifie 
indifféremment  d'action  en  nullité  ou  d'action  en  resci- 
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sion.  Gest  ainsi  que  Tintitulé  de  notre  section  porte  :  De 
T action  en  nullité  ou  en  rescision.  La  loi  ne  dit  pas  des 
actions;  il  n'y  a  donc  plus  qu'une  seule  action.  L'arti- 
cle 1304  dit  de  même  :  «  Dans  tous  les  cas  où  Y  action  en 
nuUitéouen  rescision  n'est  pas  limitée  à  un  moindre  temps 
par  une  loi  particulière,  cette  action  dure  dix  ans.  »  Il 
n'y  a  plus  que  les  expressions  de  l'ancien  droit  qui  sub- 
sistent comme  un  souvenir  historique,  mais  il  faut  se  gar- 
der de  croire  que  le  code  y  attache  une  différence  ;  il 
emploie  indifféremment  les  termes  nullité,  rescision,  ou 
l'expression  romaine  restitution  en  entier  lorsqu'il  s'agit 
d'un  contrat  vicié  par  l'erreur,  la  violence  ou  le  dol,  action 
qui,  dans  l'ancien  droit,  était  exclusivement  qualifiée  d'ac- 
tion en  rescision  ou  de  restitution  en  entier.  Ainsi  l'arti- 
cle 887  dispose  que  les  partages  peuvent  être  rescindés 
pour  "cause  d'erreur  ou  de  dol  :  c'est  l'ancienne  termino- 
logie. Mais  cette  môme  action  est  appelée  action  en  nvd- 
lité  dans  les  articles  1113,  1 1 14  et  1 1 15,  d'après  lesquels 
l'erreur,  la  violence  et  le  dol  sont  des  causes  de  nullité. 
Enfin  l'article  1 1 17  dit  que  l'erreur,  la  violence  et  le  dol 
donnent  lieu  à  une  action  en  nullité  ou  en  resci- 
sion (i). 

Il  n'y  a  du  reste  aucune  trace  d'une  différence  entre  les 
deux  actions  dans  nos  textes.  Cependant  TouUier  a  sou- 
tenu qu'il  restait  des  différences.  Sa  doctrine,  qui  ne 
trouve  d'appui  ni  dans  le  texte  ni  dans  l'esprit  de  la  loi, 
est  rejetée  par  tous  les  auteurs.  Il  est  même  inutile  de  la 
combattre  ;  Duranton  l'a  fait,  et  la  réfutation  est  péremp- 
toire  (2), 

528.  Toutefois  l'on  a  remarqué  que  le  code  qualifie 
toujours  à*action  en  rescision  celle  par  laquelle  on  attaque 
une  convention  pour  cause  de  lésion  ;  parfois  il  se  sert  de 
l'expression  latine  :  restitution,  restituer;  il  ne  l'appelle 
jamais  action  en  nullité.  L'expression  action  en  rescision 
a  donc  deux  significations  dans  le  langage  du  code  :  elle 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  496,  n«2d4  &if  I.  Aubry  et  Rau,  t.  lY, 
p.  247,  §  332. 

(2)  Toallier,  t.  IV,  1,  n<«  527-529.  En  sens  contraire,  Duranton,  t.  XII, 
p.  628,  no  525,  et  tous  les  antenra. 
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est,  en  général,  synonyme  d'action  en  nullité  quand  il 
s'agit  de  l'action  par  laquelle  on  demande  l'annulation 
d'un  acte  pour  une  cause  quelconque,  excepté  la  lésion  ; 
elle  s'emploie  aussi  dans  un  sens  plus  restreint,  pour  dé- 
signer exclusivement  l'action  fondée  sur  la  lésion.  Prise 
dans  ce  dernier  sens,  l'action  en  rescision  diffère  de  l'ac- 
tion en  nullité  sous  deux  rapports  :  en  ce  qui  concerne  la 
preuve  à  faire  par  le  demandeur  et  en  ce  qui  concerne 
les  droits  du  défendeur. 

Tout  demandeur  doit  prouver  le  fondement  de  sa  de- 
mande. Sur  quoi  l'action  en  nullité  est-elle  fondée?  Le 
demandeur  soutient  que  l'acte  est  nul  parce  qu'il  ne  réunit 
pas  toutes  les  conditions  nécessaires  à  sa  validité.  Il  doit 
donc  prouver  qu'une  condition,  prescrite  sous  peine  de 
nullité,  manque.  Quand  il  a  fait  cette  justification,  le  juge 
doit  annuler  l'acte  ;  le  demandeur  n'est  pas  tenu  de  prou- 
ver que  la  nullité  lui  cause  une  lésion  quelconque;  l'acte 
ne  peut  subsister,  parce  que  la  loi  ne  le  permet  pas,  elle 
ne  peut  pas  reconnaître  d'effet  à  un  acte  qui  viole  ses  dis- 
positions. 

Il  en  est  autrement  de  la  rescision  pour  cause  de  lé- 
sion. Dans  ce  cas,  c'est  la  lésion  qui  est  le  fondement  de 
la  demande  ;  par  suite  le  demandeur  doit  prouver  qu'il  a 
été  lésé.  Les  partages  peuvent  être  rescindés,  dit  l'arti- 
cle 887,  lorsqu'un  des  cohéritiers  établit,  à  son  préjudice, 
une  lésion  de  plus  du  quart  ;  il  faut  donc  qu'il  l'établisse. 
Si  le  vendeur,  dit  l'article  1674,  a  été  lésé  de  plus  de  sept 
douzièmes  dans  le  prix  d'un  immeuble,  il  a  le  droit  de 
demander  la  rescision  de  la  vente;  il  doit  donc  prouver 
la  lésion  de  sept  douzièmes.  Les  mineurs  peuvent  de- 
mander la  rescision  des  conventions  qu'ils  ont  faites,  pour 
cause  de  lésion  :  nous  avons  dit  ailleurs  dans  quels  cas 
et  sous  quelles  conditions  ;  leur  action  étant  basée  sur  la 
lésion,  ils  doivent  prouver  qu'ils  ont  été  lésés  (art.  1305); 
nous'  dirons  plus  loin  quelle  doit  être  l'importance  de  la 
lésion. 

La  différence  que  nous  signalons  entre  l'action  en  resci- 
sion pour  cause  de  lésion  et  l'action  en  nullité  est  surtout 
remarquable  quand  ce  sont  des  mineurs  qui  agisent.  Us 
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ont  Tune  et  Tautre  action.  L'acte  est-il  nul  en  la  forme,  ils 
doivent  agir  en  nullité,  en  prouvant  quelle  est  la  formalité 
prescrite  sous  peine  de  nullité  qui  n'a  pas  été  remplie  ; 
mais  ils  ne  sont  pas  tenus  d'établir  uae  lésion  quelconque. 
Quand  la  loi  ne  prescrit  aucune  forme,  les  mineurs  peu- 
vent attaquer  l'acte  lorsqu'ils  sont  lésés,  c'est  ce  que  l'ar- 
ticle 1311  appelle  la  restitution;  c'est  l'action  en  rescision 
pour  cause  de  lésion;  les  mineurs  doivent,  dans  ce  cas, 
prouver  qu'ils  ont  été  lésés. 

629.  Il  y  a  une  seconde  différence  entre  l'action  en 
nullité  et  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion.  Quand 
l'un  des  héritiers  demande  la  rescision  du  partage  pour 
lésion  de  plus  du  quart,  le  défendeur  peut  arrêter  le  cours 
de  l'action,  en  offrant  au  demandeur  le  supplément  de  sa 
portion  héréditaire  (art.  891).  L'acheteur  a  le  même  droit 
quand  le  vendeur  demande  la  rescision  de  la  vente  pour 
lésion  de  plus  de  sept  douzièmes;  il  peut  garder  le  fonds 
en  payant  le  supplément  du  juste  prix,  sous  la  déduction 
du  dixième  du  prix  total  (art.  1681).  La  loi  ne  dit  pas 
que  le  défendeur  a  le  droit  d'arrêter  l'action  en  restitution 
du  mineur  en  l'indemnisant.  De  là  quelque  doute.  Nous 
croyons  que  l'on  doit  appliquer  par  analogie  le  principe 
consacré  par  les  articles  1681  et  891.  Nous  disons  que 
c'est  un  principe;  si  c'était  une  exception,  comme  on  le 
prétend,  il  est  certain  qu'on  ne  pourrait  pas  l'étendre  :  à 
notre  avis  le  droit  du  défendeur  d'arrêter  l'action,  en  in- 
demnisant le  demandeur,  résulte  du  fondement  même  de 
l'action  que  l'on  intente  contre  lui.  L'action  est  fondée  uni- 
quement sur  le  préjudice  que  le  demandeur  éprouve  ;  si  le 
défendeur  offre  de  réparer  le  préjudice, la  demande  doit 
tomber,  parce  qu'elle  n'a  plus  de  raison  d'être  ;  car  il  n'y  a 
pas  d'action  sans  intérêt.  Ce  n'est  donc  pas  par  une  faveur 
particulière  que  la  loi  accorde  au  défendeur  le  droit  d'ar- 
rêter l'action  quand  il  s'agit  d'un  partage  ou  d'une  vente, 
c'est  à  raison  de  la  nature  de  l'action.  Or,  l'action  du  mi- 
neur repose  aussi  sur  un  préjudice ,  on  doit  donc  per- 
mettre au  défendeur  de  l'arrêter;  on  le  doit  d'autant  plus 
que  le  mineur  peut  demander  la  rescision  pour  une  lé- 
sion bien  moindre  que  celle  des  sept  douzièmes  ou  du 
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quart.  Et  il  importe  toujours  de  maintenir  la  stabilité  des 
contrats  (i). 

530.  Les  différences  qui  existent  entre  l'action  en 
nullité  et  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  ont 
des  conséquences  pratiques.  On  ne  peut,  dans  l'instance 
d'appel,  convertir  une  demande  en  nullité  en  une  demande 
en  rescision,  ni  vice  versa,  car  ce  serait  une  demande 
nouvelle,  et  toute  demande  doit  être  soumise  aux  deux 
degrés  de  juridiction  quand  elle  est  susceptible  d'appel. 
Ce  point  est  cependant  controversé  (2).  Une  autre  consé- 
quence du  même  principe  ne  saurait  être  contestée.  Je 
demande  la  nullité  d'une  convention,  en  la  fondant  sur  un 
vice  de  consentement  :  Terreur,  la  violence,  le  dol  ;  je  suc- 
combe. Si  j'intente  ensuite  une  action  en  rescision  pour 
cause  de  lésion,  le  défendeur  pourra-t-il  me  repousser 
par  l'exception  de  chose  jugée?  Non,  parce  que  la  cause 
de  la  seconde  demande  n'est  pas  la  môme.  Nous  revien- 
drons sur  le  principe  en  traitant  de  la  chose  jugée  (3). 

§  IL  Des  obligations  annulables. 

6S1.  Il  ne  faut  pas  confondre  les  obligations  annula- 
bles avec  les  obligations  inexistantes.  Nous  avons  établi 
ailleurs  la  différence  qui  existe  entre  les  actes  nuls,  c'est- 
à-dire  annulables,  et  les  actes  que  la  doctrine  appelle 
inexistants,  parce  qu'ils  n'ont  pas  d'existence  aux  yeux 
de  la  loi,  en  ce  sens  que  la  loi  ne  leur  reconnaît  aucun 
effet.  Les  actes  nuls  donnent  seuls  lieu  à  une  action  en 
nullité.  Quant  aux  actes  inexistants,  on  ne  peut  logique- 
ment en  demander  l'annulation,  car  on  ne  demande  pas  la 
nullité  du  néant.  Si  l'on  m'oppose  un  contrat  auquel  je 
n'ai  pas  consenti,  j'ai  sans  doute  le  droit  de  Je  repousser; 
mais  je  ne  demanderai  pas  au  juge  de  l'annuler,  car  ce 
contrat  n'existe  pas,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  contrat  sans 

(1)  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  248  et  note  6,  §  333,  et  les  auteurs  quils 
citent.  En  sens  contraire,  Larombiôre,  t.  IV,  p.  131,  n^  20  de  rarti<de  1306 
(Ed.  B.,  t.  II,  p.  459). 

(2)  Merlin,  Répertoire,  am  mot  Nrdliié,  §9.  En  sens  contraire,  TropWng, 
De  la  vente,  t.  II,  n»*  687  et  suiv. 

(3)  Aubry  et  EUu,  t.  IV,  p.  248,  note  2,  §  333. 
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consentement;  je  demanderai  que  le  juge  déclare  qu*il  n*y 
a  jamais  eu  de  contrat.  Je  puis  aussi  prendre  Tinitiative, 
en  agissant  en  justice  pour  qu'il  soit  décidé  que  le  con- 
trat que  Ton  pourrait  un  jour  opposer  à  moi  ou  à  mes 
héritiers  n'a  pas  d'existence  légale.  Le  juge  ne  l'annulera 
pas,  il  déclarera  qu'il  manque  de  l'une  des  conditions 
Requises  pour  son  existence  et  que,  par  suite,  il  ne  peut 
produire  aucun  eflfët  (t.  XV,  n""  465), 

539.  Quand  on  dit  qu'un  acte  est  nul,  cela  veut  dire 
qu'il  est  annulable,  que  la  nullité  en  peut  être  demandée  ; 
et  elle  doit  être  demandée  si  celui  qui  a  le  droit  d'atta- 
quer l'acte  ne  veut  pas  l'exécuter.  D'après  le  code  civil, 
il  n'y  a  pas  de  nullité  de  plein  droit,  c'est-à-dire  de  nul- 
lité qui  existe  en  vertu  de  la  loi  et  sans  qu'elle  doive  être 
prononcée  par  le  juge.  Nous  ne  connaissons  qu'un  seul 
cas  dans  lequel  la  loi  elle-même  déclare  l'acte  nul  sans 
qu'il  faille  une  sentence  du  juge.  Aux  termes  de  l'arti- 
cle 692  du  code  de  procédure,  «  la  partie  saisie  ne  peut, 
à  compter  du  jour  de  la  dénonciation  à  elle  faite  de  la  sai- 
sie, aliéner  les  immeubles  à  peine  de  nullité,  et  sans  qu'il 
soit  besoin  de  la  faire  prononcer.  »  Cette  unique  excep- 
tion confirme  la  règle  :  il  n'y  a  paâ  de  nullité  sans  juge- 
ment qui  la  déclare. 

L'article  502  semble  dire  le  contraire,  en  disposant  que 
tous  actes  passés  par  l'interdit  postérieurement  au  juge- 
ment qui  prononce  l'interdiction  sont  nuls  de  droit,  ainsi 
que  les  actes  passés  par  les  prodigues  et  les  faibles  d'es- 
prit postérieurement  au  jugement  qui  les  place  sous  con- 
seil. Mais  l'expression  nuls  de  droit  ne  signifie  pas  nuls 
de  plein  droit.  Nous  avons  expliqué  ailleurs  le  sens  de 
l'article  502,  il  est  inutile  d'y  revenir;  tout  le  monde  est 
d'accord  que  les  actes  faits  par  l'interdit  ne  sont  pas  nuls 
de  plein  droit,  qu'ils  sont  seulement  annulables,  comme 
ceux  des  incapables  en  général.  Les  articles  1 125  et  1304 
ne  laissent  aucun  doute  sur  ce  point  :  «  Le  mineur,  l'inter- 
dit et  la  femme  mariée  ne  peuvent  attaquer,  pour  cause 
d'incapacité,  leurs  engagements  que  dans  les  cas  prévus 
par  la  loi.  »  Ils  doivent  donc  les  attaquer;  et  la  loi  ne 
leur  donne  que  dix  ans  pour  intenter  l'action  en  nul- 
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litë;  après  ce  délai,  lacté  devient  pleinement  valable. 

Il  en  est  de  môme  des  conventions  contractées  par 
erreur,  violence  ou  dol;  larticle  1117  dit  formellement 
qu  elles  ne  sont  pas  nulles  de  plein  droit,  qu  elles  donnent 
seulement  lieu  à  une  action  en  nullité  (i). 

L'orateur  du  gouvernement  a  formulé  le  principe  dans 
l'Exposé  des  motifs  :  «  Au  nombre  des  manières  dont 
les  conventions  s'éteignent,  est  leur  annulation.  Elle  se 
fait  toujours  par  l'autorité  du  juge  qui  prononce  sur  l'ac- 
tion en  nullité  ou  en  rescision.  »  Bigot-Préameneu  ne 
motive  pas  le  principe.  Il  est  fondé  sur  la  nature  même 
des  actes  nuls.  En  ne  les  déclarant  pas  nuls  de  plein 
droit,  la  loi  abandonne  par  cela  même  aux  parties  inté- 
ressées le  soin  d'en  provoquer  l'annulation.  Elles  peuvent 
avoir  intérêt  à  maintenir  l'acte  quoiqu'il  soit  nul.  Il  faut 
donc  qu'elles  demandent  la  nullité  si  leur  intention  est 
de  ne  pas  exécuter  l'acte.  Par  suite,  il  faut  une  action  en 
justice,  car  il  y  a  une  question  de  droit  et  une'  question 
de  fait  à  examiner  :  la  loi  prouve-t-elle  la  nullité?  la  con- 
dition prescrite  sous  peine  de  nullité  n'est-elle  pas  rem- 
plie? Le  juge  seut  peut  décider  ces  questions  ;  de  là 
suit  que  l'annulation  doit  être  prononcée  par  jugement 
et  que  la  nullité  n'existe  que  du  jour  où  elle  a  été  pro- 
noncée. 

633.  De  là  résulte  une  conséquence  importante. 
Tant  que  le  contrat  n'a  pas  été  annulé,  il  existe  et  pro- 
duit tous  les  effets  d'un  contrat  qui  serait  pleinement  va- 
lable. Il  a  été  jugé  qu'il  en  est  ainsi,  alors,  même  que  la 
nullité  est  absolue  et  d'ordre  public  ;  l'acte  n'en  a  pas 
moins  effet  tant  qu'il  n'a  pas  été  annulé  par  les  tribunaux. 
Cela  n'est  pas  douteux.  Quand  le  contrat  est  inexistant, 
la  loi  dit  que  l'obligation  ne  peut  avoir  aucun  effet  (arti- 
cle 1131);  mais  si  l'acte  est  simplement  nul,  il  a  une 
existence  légale  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  annulé  ;  donc  il 
doit  produire  ses  effets  jusqu'à  ce  que  le  juge  en  ait  pro- 
noncé l'annulation.  Et  il  n'appartient  qu'aux  parties  in- 
téressées d'agir  en  nullité,  elles  seules  peuvent  savoir  s'il 

(1)  Duranton.  t.  XII,  p.  621,  n"«  521  et  522. 
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est  de  leur  intérêt  de  maintenir  l'acte  ou  d'en  provoquer 
l'annulation.  La  cour  de  cassation  a  décidé  par  le  môme 
arrêt  que  l'acte  ne  peut  pas  être  annulé  à  la  demande  et 
dans  l'intérêt  de  l'administration  de  l'enregistrement;  la 
régie  n'a  point  qualité  pour  discuter  la  validité  des 
actes  ;  sauf  les  cas  de  fraude  ou  de  dol,  elle  doit  les  ad- 
mettre tels  qu'ils  se  présentent,  avec  leurs  caractères  et 
leurs  effets  apparents.  Nous  renvoyons  à  l'arrêt  pour 
l'application  qu'il  fait  du  principe  (i). 

La  cour  de  cassation  a  fait  l'application  du  principe 
en  matière  civile  dans  l'espèce  suivante.  D'après  le  code 
de  procédure  (art.  656  et  657) ,  l'officier  qui  fait  la  vente 
des  biens  saisis  doit  consigner  les  deniers  si  le  saisi  et 
les  créanciers  ne  s'accordent  pas  sur  la  distribution  qui 
en  doit  être  faite.  Dans  l'espèce,  l'huissier,  au  lieu  de 
consigner,  avait  payé  l'un  des  créanciers  opposants,  au 
préjudice  de  l'autre.  Celui-ci  intenta  une  action  en  res- 
ponsabilité contre  l'officier  public.  L'huissier  opposa  la 
nullité  de  l'opposition  faite  par  le  créancier  demandeur. . 
Cette  défense  ne  fut  point  accueillie;  il  n'y  a  pas  de  nul- 
lité de  plein  droit,  dit  la  cour  de  cassation.  Donc  l'huis- 
sier devait  s'arrêter  devant  l'opposition,  sauf  aux  parties 
intéressées  à  en  provoquer  l'annulation;  tant  qu'elle 
n'était  pas  annulée,  l'opposition  subsistait  et  l'huissier 
devait  la  respecter  {2). 

634.  Dans  quels  cas  les  actes  contraires  à  la  loi 
sont-ils  nuls?  et  qui  en  peut  demander  la  nullité?  Nous 
avons  examiné  la  question  de  principe  en  expliquant  le 
titre,  préliminaire  du  code  civil.  Quant  aux  difficultés 
d'application,  nous  les  renvoyons  aux  divers  titres  où  se 
trouve  le  siège  de  la  matière. 

§  III.  De  la  rescision  pour  cause  de  lésion. 

636.  La  question  si  difficile  des  nullités  est  décidée 
par  le  code  en  ce  qui  concerne  l'action  en  rescision  pour 
cause  de  lésion.  Aux  termes  de  l'article  1118,1a  lésion 

(1)  Rejet,  chambre  civUe,  15  février  1854  (Dalloz,  1854, 1,  51). 

(2)  Rejet,  20  janvier  1862  (Dalloz,  1862, 1, 337). 
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ne  vicie  pas»  en  règle  générale»  les  conventions.  Nous  en 
avons  dit  la  raison  en  expliquant  cet  article.  La  lésion 
n'est  une  cause  de  rescision  que  dans  certains  contrats 
ou  à  regard  de  certaines  personnes.  Quant  aux  contrats 
qui  peuvent  être  rescindés  entre  majeurs  pour  cause  de 
lésion,  l'article  1313  contient  également  une  disposition 
restrictive  :  «  Les  majeurs  ne  sont  restitués  pour  cause 
de  lésion  que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  spécia- 
lement exprimés  dans  le  présent  code.  »  Or,  le  code  ne 
contient  que  deux  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  resci- 
sion des  contrats  :  le  partage  et  la  vente  d'immeubles. 
Donc  hors  de  ces  deux  cas  aucun  contrat  ne  peut  être 
rescindé  pour  cause  de  lésion  entre  majeurs.  Nous  ver- 
rons une  application  du  principe  au  titre  du  Louage^ 
Quant  aux  personnes  qui  peuvent  demander  la  rescision 
pour  cause  de  lésion,  ce  sont  les  mineurs.  Dans  quels 
cas  les  mineurs,   soit  non  émancipés,  soit  émancipés, 
peuvent-ils  agir  en  rescision  pour  cause  de  lésion?  Nous 
avons  examiné  cette  difficile  question  en  traitant  de  l'in- 
capacité des  mineurs.  Pour  le  moment,  nous  n'avons  à 
exposer  que  les  régies  qui  régissent  l'action  en  resci- 
sion. 

NO  L  DES  MINEURS.   PRINCIPES  GÉNÉRAUX. 

666.  Le  mineur  qui  agit  en  rescision  doit  prouver 
la  lésion;  c'est  le  fondement  de  sa  demande^  on  doit  donc 
lui  appliquer  le  principe,  qui  impose  la  preuve  au  deman- 
deur. Il  y  a  des  cas  où  la  loi  rejette  la  preuve  sur- celui 
qui  a  traité  avec  le  mineur.  Le  payement  fait  au  mineur 
n'est  pas  valable,  à  moins  que  la  chose  payée  n'ait  tourné 
au  profit  du  créancier.  A  qui  incombe  la  preuve?  Le  mi- 
neur demande  la  nullité  du  payement  :  est-ce  à  lui  de 
prouver  que  le  payement  ne  lui  a  pas  profité  ?  ou  est-ce 
au  débiteur  de  prouver  que  la  chose  payée  a  tourné  au 
profit  du  mineur?  L'article  1241  décide  la  question  en  ce 
dernier  sens.  Voilà  un  cas  où  le  mineur  se  prévaut  de 
son  incapacité  pour  demander  la  nullité  du  payement  ; 
cependant,  quoique  demandeur,  il  n*a  rien  à  prouver. 
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sinon  son  incapacité.  La  réponse  à  l'objection  est  facile. 
Tout  payement  fait  à  un  incapable  est  nul  ;  donc  l'inca- 
pable qui  agit  en  nullité  n  a  qu'une  chose  à  prouver,  c'est 
son  incapacité.  Que  si  le  débiteur  lui  oppose  que  le  paye- 
ment a  tourné  au  profit  du  créancier,  il  devient  deman- 
deur quant  à  cette  exception;  il  en  doit,  par  conséquent, 
établir  le  fondement.  Ainsi  l'article  1241  consacre  l'ap- 
plication des  principes  généraux  qui  régissent  la  preuve, 
et  c'est  aussi  en  vertu  de  ces  principes  que  la  preuve  in- 
combe au  mineur  quand  il  demande  la  restitution  pour 
cause  de  lésion  ;  il  n'est  pas  restitué  comme  mineur,  il 
est  restitué  comme  lésé  ;  c'est  la  lésion  qui  est  le  fonde- 
ment de  sa  demande  :  cela  est  décisif. 

L'article  1312  prévoit  aussi  un  cas  où  le  mineur  ne 
doit  faire  aucune  preuve,  la  loi  la  mettant  à  charge  de 
la  partie  adverse.  Nous  dirons  plus  loin  quel  est  le  mo- 
tif de  cette  dispositiotl.  Elle  ne  contredit  pas  le  principe 
que  nous  avons  posé,  car  c'est  une  application  du  droit 
commun  en  matière  de  preuve,  et  c'est  le  droit  commun 
que  nous  invoquons  (i). 

637.  Le  principe  n'est  pas  douteux.  Mais  on  demande 
en  quoi  consiste  la  preuve  de  la  lésion?  La  lésion  peut 
résulter  du  contrat  mônie,  en  ce  sens  que  les  clauses  de 
là  convention  sont  lésionnaires  ;  le  mineur  achète  un 
cheval  pour  2,000  francs;  il  n'en  vaut  que  1,000.  Tel  est 
le  cas  ordinaire  de  lésion  quand  il  s'agit  des  majeurs. 
Pour  le  mineur,  il  y  a.  une  lésion  spéciale.  Il  achète  un 
cheval  de  luxe,  il  le  paye  ^on  véritable  prix,  il  fait  môme 
un  bon  marché,  néanmoins  il  pourra  agir  en  rescision; 
si  c'est  un  mineur  non  émancipé  et  que  sa  fortune  ne  lui 
permette  pas  de  tenir  un  cheval  de  luxe.  C'est  précisé- 
ment pour  mettre  les  mineurs  à  l'abri  de  leur  légèreté  et 
de  leurs  dissipations  que  la  loi  les  déclare  incapables  et 
leur  accorde  la  restitution  contre  les  engagements  qu'ils 
contractent.  Si  l'on  admet  que  le  mineur  peut  vendre  des 
choses  mobilières  sans  observation  d'aucune  forme,  on 


(1)  Aubry  et  Ran.  t  IV,  p.  256.  Hote  10,  §  335.  Toulouse,  13  février  1830 
(Dalloz,  au  mot  Obligations,  no  365, 1% 
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peut  encore  donner  comme  exemple  une  vente  faite  à  un 
bon  prix,  mais  le  mineur  dissipe  le  prix;  il  pourra  de- 
mander la  rescision  de  la  vente.  Dans  notre  opinion,  le 
tuteur  et,  par  conséquent,  le  mineur  ne  peuvent  vendre 
sans  observer  des  formes;  si  donc  le  mineur  vend,  lacté 
sera  nul  en  la  forme,  et,  par  suite,  il  y  aura  lieu  à  Fac- 
tion en  nullité,  action  plus  facile,  puisque  le  mineur  n'a 
rien  à  prouver  sinon  le  vice  de  forme,  et  il  ne  devra  rien 
restituer,  puisque  nous  supposons  qu  il  a  tout  dissipé  ;  et 
en  supposant  même  qu  il  ait  profité  de  la  vente,  ce  sera 
à  l'acheteur  de  prouver  que  le  prix  a  tourné  au  profit  du 
mineur  (i). 

638.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Il  a  été  jugé 
aue  la  question  de  savoir  si  le  mineur  est  lésé  est  subor- 
donnée aux  circonstances,  à  la  nature  des  engagements, 
à  la  qualité  et  aux  facultés  des  mineurs.  Dans  l'espèce,  il 
s'agissait  d'objets  de  luxe  achetés  par  le  mineur  ;  la  cour 
de  Bruxelles  décida  que  la  rescision  ne  pouvait  pas  être 
prononcée  pour  cette  seule  raison  que  les  objets  n'étaient 
pas  nécessaires  au  mineur,  si,  du  reste,  ces  acquisitions 
étaient  en  rapport  avec  Tétat  de  sa  fortune  (2). 

La  cour  de  Paris  a  jugé  que  le  mineur  qui  avait  ac- 
quitté une  obligation  naturelle  et  un  devoir  filial  ne  peut 
demander  à  être  restitué  pour  cause  de  lésion  (3).  Nous 
admettons  la  décision  quand  il  s'agit  d'un  devoir  filial. 
Mais  elle  est  trop  absolue  si  Ton  en  veut  induire  que  le 
mineur  peut  payer  valablement  toute  dette  naturelle;  ce 
serait  donner  aux  dettes  naturelles  un  effet  plus  étendu 
qu'aux  dettes  civiles,  alors  que  le  législateur  ne  lés  re- 
connaît môme  point,  puisqu'il  refuse  au  créancier  le  droit 
d'agir.  Il  faut  donc  voir  dans  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris 
une  décision  fondée  sur  les  circonstances  de  la  cause. 

639.  L'article  1306  dit  que  le  «  mineur  n'est  pas  res- 
tituable pour  cause  de  lésion,  lorsqu'elle  ne  résulte  que 
d*un  fait  casuel  et  imprévu.  »  Il  serait  plus  exact  de  dire 

(1)  Mourlon,  t.  II,  p.  796,  n*  1510.  Aubry  et  Rau.  t.  IV,  p.  256  et  auiv., 
et  note  11,  §  335.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  519,  no  271  bis  II. 

(2)  Bruxelles,  20  pluviôse  an  xni  (Dalloz,  n«  2907). 

(3)  Paris,  20  avrU  1822  (Dalloz,  au  mot  Ohlig%tions,  n»  2906). 
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que,  dans  ce  cas,  il  nj  a  pas  de  lésion.  En  effet,  la  lésion 
implique  que  le  mineur  éprouve  un  préjudice  par  le  con- 
trat ou  des  suites  du  contrat.  Or,  quand  le  préjudice  a  été 
causé  par  un  cas  fortuit,  le  mineur  n'est  pas  lésé  pour 
avoir  contracté;  c'est  seulement  l'occasion  du  contrat 
que  le  mineur  a  éprouvé  un  préjudice.  Il  est  vrai  que  si 
le  mineur  n'avait  pas  contracté,  le  cas  fortuit  ne  l'au- 
rait pas  frappé  ;  mais  il  en  est  ainsi  de  toute  personne 
majeure  ou  mineure  ;  l'homme  le  plus  prudent,  le  plus 
soigneux  ne  saurait  échapper  aux  accidents  de  la  nature, 
tels  que  le  feu  du  ciel,  une  inondation,  la  guerre  et  ses 
désastres.  La  loi  n'entend  pas  garantir  le  mineur  à  l'in- 
star d'une  compagnie  d'assurance  :  elle  se  borne  à  le 
restituer  contre  le  contrat  qu'il  a  fait  (i). 

Nous  empruntons  un  exemple  à  la  jurisprudence.  Un 
mineur  fait  un  contrat  de  remplacement  en  temps  de 
guerre,  le  16  février  1814,  à  un  prix  trèsélevé.  La  paix 
survient,  il  demande  la  rescision  de  la  convention  pour 
cause  de  lésion.  Cette  demande  a  été  repoussée,  elle  de- 
vait l'être  ;  le  prix  qu'il  avait  payé  n'excédait  pas  le  cours 
qui  avait  lieu  à  l'époque  du  contrat  ;  donc  il  n'était  pas 
lésé  par  le  contrat  ;  si  la  pacification  fit  baisser  subite- 
ment les  prix,  c'était  là  une  chance  favorable  à  l'une  des 
parties,  défavorable  à  l'autre,  le  préjudice  qu'elle  éprou- 
vait ne  résultait  pas  du  contrat,  puisque,  lors  du  contrat, 
on  ne  pouvait  prévoir  la  fin  prochaine  de  la  guerre  (2). 

640.  La  loi  ne  fixe  pas  le  chiffre  de  la  lésion,  comme 
elle  le  fait  en  matière  de  partage  et  de  vente.  Est-ce  à 
dire  que  le  moindre  préjudice  suffise  pour  que  le  mineur 
doive  être  restitué  ?  Il  nous  semble  que  la  tradition  doit 
être  suivie  en  cette  matière,  puisque  la  restitution  est  une 
doctriae  traditionnelle.  La  coutume  de  Berri  (titre  II, 
art.  4)  voulait  que  la  lésion  fût  notable  :  «  Et  si  les  mi- 
neurs étaient  déçus  et  circonvenus  par  leur  facilité  nota- 
blement ^  ils  pourront  demander  la  restitution  en  entier.  » 

(1)  Marcadé,  t.  IV,  p.  670,  n»  1  de  Tartide  1806.  Larombiére,  t.  IV,  p.  132, 
o»  2  de  rarticle  1306  (Ed.  B  ,  t.  II,  p.  461).  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  519, 
ù»271&i»I. 

(2)  Bourges,  8  mars  1815  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n»  2912). 
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L'article  1305  dit  :  «  La  simple  lésion.  »  Jaubert,  le  rap- 
porteur du  Tribunat,  explique  le  sens  de  ce  terme  qui 
est  un  peu  vague  :  «  Le  mot  lésion  emporte  avec  lui  l'idée 
d'un  dommage  un  peu  remarquable  ;  c'est  au  juge  à  pro- 
noncer sur  ce  point  (i).  »  On  conçoit  que  la  loi  n'ait  pas 
pu  fixer  la  quotité  de  la  lésion,  tout  dépendant  des  cir- 
constances, non-seulement  de  la  nature  du  contrat,  mais 
aussi  de  la  fortune  du  mineur  et  de  sa  position  sociale. 
Il  y  a  une  considération  dont  les  juges  ne  doivent  tenir 
aucun  compte,  c'est  celle  qu'un  auteur  moderne  fait  valoir. 
Il  importe  aux  mineurs,  dit  M.  Larombière,  que  la  lésion, 
si  minime  qu'elle  soit,  ne  soit  pas  suflSsante;  car  l'incerti- 
tude de  leurs  engagements,  le  défaut  de  sécurité,  l'immi- 
nence des  rescisions  empêcheraient  les  tiers  de  contrac- 
ter avec  eux.  On  a  très-bien  répondu  que  les  mineurs 
étaient  des  incapables  que  la  loi  n'autorise  pas  à  con- 
tracter ;  ils  ont  leurs  représentants,  avec  lesquels  les  tiers 
doivent  traiter  pour  peu  qu'ils  soient  prudents  et  de 
bonne  foi  ;  il  ne  peut  donc  pas  s'agir  de  favoriser  les  con- 
trats que  les  mineurs  font  sans  le  concours  de  leurs  tu- 
teurs, ce  serait  se  mettre  en  opposition  avec  la  loi  en 
rendant  capables  ceux  que  la  loi  déclare  incapables  (2). 

Les  conventions  lésionnaires  sont  assez  rares  s'il  en 
faut  juger  par  la  rareté  des  monuments  de  la  jurispru- 
dence. Voici  un  cas  qui  a  été  porté  devant  la  cour  de 
cassation.  Une  demoiselle  encore  mineure  déclare  se 
constituer  en  dot  par  son  contrat  de  mariage  une  somme 
de  14,000  francs,  montant  des  reprises  de  sa  mère,  et 
dont  son  père  était  débiteur  envers  elle.  Le  père,  de  son 
côté,  donnait  en  dot  à  sa  fille  une  somme  de  6,000  fr., 
payable  au  décès  du  donateur  et  sans  intérêt  jusqu'alors. 
De  plus,  le  grand-père  de  la  future  intervint  au  contrat 
pour  lui  faire  une  donation,  à  titre  de  dot,  de  22,500  fr. 
Le  père  stipulait  que  les  14,000  francs  dont  il  était  dé- 
biteur ne  seraient  payés  qu'à  sa  mort  sans  porter  intérêt 

(1)  ToulUer,  t.  IV,  1,  p.  437,  n*  57T.  Jaubert,  Rapport,  n»  61  (Locré, 
t.  VI,  p.  219). 

(2)  Larombière,  t.  IV,  p.  129,  n»  16  de  Tarticle  1305 (Ed.  B.,  t.  II,  p.  458). 
Bu  lens  contraire,  Dalloz,  au  mot  Obligations^  p.  656,  n»  2907.» 
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de  son  vivant.  Cette  clause  fat  plus  tard  attaquée  par  la 
fille  pour  cause  de  lésion  :  elle  perdait,  en  effet,  les  inté- 
rêts auxquels  elle  avait  droit.  La  rescision,  admise  par 
le  premier  juge,  fut  rejetée  en  appel  par  un  arrêt  très- 
bien  motivé.  Il  ne  faut  pas  isoler  la  clause  litigieuse  des 
autres  clauses  du  contrat.  C'était,  dit  la  cour  d'Aix,  un 
pacte  de  famille  qui  avait  pour  objet  de  laisser  au  père 
des  moyens  de  subsistance  en  le  dispensant  de  payer  les 
intérêts  des  14,000  francs  qu'il  devait  à  sa  fille  ;  le  contrat 
assurait  en  même  temps,  par  la  dot  de  l'aïeul,  des  ressour- 
ces suffisantes  aux  époux  dans  le  présent  et  il  leur  pro- 
mettait un  surcroît  de  revenus  dans  l'avenir  à  la  mort  de 
leur  père.  Sur  le  pourvoi,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet  : 
pour  décider  qu'il  n'y  avait  pas  lésion,  dans  l'espèce,  dit 
la  cour  de  cassation,  la  cour  d'appel  s'était  fondée  uni- 
quement sur  le  rapprochement  des  diverses  stipulations 
du  contrat  de  mariage  qu'elle  interprète  et  sur  l'apprécia- 
tion de  l'intention  des  parties.  Sous  ce  double  rapport, 
la  décision  des  juges  du  fait  était  souveraine  et  échap- 
pait à  la  censure  de  la  cour  de  cassation  (i).  C'est  dire 
qu'en  cette  matière  les  juges  du  fait  décident  souveraine- 
ment, car  il  s'agit  toujours  d'interpréter  les  conventions 
des  parties  d'après  les  circonstances  de  la  cause  (2). 

ft4ll.  Ceux  qui  ont  traité  avec  le  mineur  peuvent-ils 
se  prévaloir  de  la  lésion  ppur  demander  la  rescision  du 
contrat?  La  négative  est  certaine,  bien  qu'il  n'y  ait  pas 
de  texte  formel  qui  le  décide  ainsi.  On  cite  l'article  1125, 
qui  porte  :  «  Les  personnes  capables  de  s'engager  ne 
peuvent  opposer  l'incapacité  du  mineur  avec  qui  elles  ont 
contracté.  »  Ne  peut-on  pas  répondre  que  le  mineur  n'est 
pas  restitué  comme  mineur,  qu'il  l'est  comme  lésé?  Mais 
il  y  a  un  principe  plus  général,  dont  l'article  1 125  n'est 
qu'une  application.  Quand  la  loi  prononce  la  nullité  d'un 
contrat  dans  l'intérêt  exclusif  de  l'une  des  parties  contrac- 
tantes, celle-ci  seule  a  le  droit  d'agir  en  nullité.  Or,  telle 
est  bien  la  nullité  pour  cause  de  lésion  d'un  mineur.  Loin 


(1)  Rejet,  8  août  1859  (Dalloz,  1859, 1,  361). 
Attbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  257  et  note  13,  §  335. 
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que  la  partie  capable  puisse  l'invoquer,  elle  est  établie 
contre  elle  ;  on  suppose  qu  elle  a  abusé  de  la  légèreté  du 
mineur,  que  celui-ci  a  été  déçu  et  circonvenu,  comme  le 
disait  la  coutume  de  Berri.  Voilà  des  motifs  péremptoires 
pour  ne  pas  accorder  l'action  en  rescision  au  majeur  qui 
traite  avec  un  mineur.  Les  articles  1305  et  1313  sont 
conçus  dans  le  même  sens  :  c'est  en  faveur  du  mineur 
que  la  simple  lésion  donne  lieu  à  la  rescision,  tandis 
que  les  majeurs  ne  sont  restitués  pour  cause  de  lésion 
que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  spécialement 
exprimées  par  la  loi.  Cela  est  décisif  (i). 

642.  L'action  en  rescision  appartient-elle  aux  coobli- 
gés  des  mineurs?  C'est  une  des  exceptions  que  la  caution 
ne  peut  invoquer,  parce  qu'elles  sont  personnelles  au  dé- 
biteur principal.  Aux  termes  de  rarlicle  2012,  on  peut 
cautionner  une  obligation,  encore  qu'elle  pût  être  annu- 
lée par  une  exception  purement  personnelle  à  l'obligé, 
par  exemple  en  cas  de  minorité.  La  caution  intervient 
dans  ce  cas,  précisément  pour  garantir  le  créancier  con- 
tre le  danger  de  la  rescision,  il  est  donc  impossible 
qu'elle  invoque  la  rescision  contre  le  créancier.  L'arti- 
cle 1208  contient  une  disposition  analogue  en  matière  de 
solidarité  :  «  Le  codébiteur  solidaire  ne  peut  opposer  les 
exceptions  qui  sont  purement  personnelles  à  quelques- 
uns  des  autres  codébiteurs.  »  Or,  la  minorité  est  une  de 
ces  exceptions. 

Le  principe  est  incontestable.  II  y  a  toutefois  des  au- 
teurs qui  y  font  exception  quand  l'obligation  est  indivi- 
sible. On  enseigne  notamment  que  si  le  mineur  a  con- 
cédé, de  concert  avec  ses  copropriétaires,  une  servitude 
sur  l'immeuble  indivis,  les  majeurs  peuvent  invoquer  la 
rescision  du  chef  de  leur  copropriétaire  mineur.  C'est  une 
erreur  que  les  éditeurs  de  Zacharise  ont  relevée.  On  fait 
une  fausse  application  de  la  maxime  qui  dit  que  le  mineur 
relève  le  majeur  dans  les  choses  indivisibles.  Cette 
maxime  n'est  applicable  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  pres- 
cription ou  d'une  déchéance.  Vainement,  dit-on  que  la 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  IV,  p.  257  et  note  14,  g  835. 
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servitude  ne  peut  être  constituée  pour  partie,  d'où  l'on 
conclut  que  l'annulation  de  la  servitude  demandée  par  le 
mineur  doit  profiter  aux  majeurs.  Tout  ce  qui  résulte  de 
l'indivisibilité  des  servitudes,  c'est  que  si  l'immeuble  sur 
lequel  la  servitude  a  été  constituée  est  mis  dans  le  lot  du 
mineur,  cette  servitude  tombera.  Mais  si  le  fonds  servant 
échoit  à  un  majeur,  la  servitude  subsistera,  parce  que  les 
majeurs  n'ont  aucun  droit  d'agir  en  nullité  de  leur  chef 
et  ils  ne  peuvent  invoquer  le  droit  purement  personnel 
du  mineur  (i). 

*  ft43.  De  ce  que  l'action  en  rescision  est  personnelle 
au  mineur,  en  ce  sens  qu'elle  n'est  introduite  qu'en  sa  fa- 
veur, il  faut  se  garder  de  conclure  qu'elle  soit  intrans- 
missible. C'est  un  droit  pécuniaire  qui  fait  partie  du  pa- 
trimoine du  débiteur  et  qui  passe  avec  le  patrimoine  à  ses 
héritiers.  Le  mineur  peut  la  céder.  Cela  a  été  jugé  ainsi 
pour  l'action  en  nullité  que  le  mineur  a  quand  l'acte  est 
nul  en  la  forme  (2);  le  principe  est  le  même  pour  les  actes 
rescindables.  Enfin,  le  droit  n'est  pas  exclusivement  atta- 
ché à  la  personne  du  mineur  dans  le  sens  que  l'art.  1166 
donne  à  cette  expression  ;  d'où  suit  que  les  créanciers  du 
mineur  lésé  peuvent  exercer  Faction  en  rescision  de  son 
ch^f  ;  nous  l'avons  déjà  dit  ailleurs  (t.  XVI,  n^  420). 

544.  Le  mineur  peut  renoncer  à  l'action  en  rescision 
quand  il  est  devenu  majeur;  c'est  ce  que  l'article  1311 
appelle  la  ratification.  Nous  7  reviendrons  en  traitant  de 
la  confirmation  des  actes  nuls  ou  rescindables. 


W  2.  DES  EXCEPTIONS. 

645.  Le  mineur  peut-il  demander  la  rescision  contre 
un  mineur?  En  principe,  Tafi^rmative  n'est  point  douteuse. 
L'article  1305  est  conçu  dans  les  termes  les  plus  géné- 
raux. «  La  simple  lésion  donne  lieu  à  la  rescision  en  fa- 
veur du  mineur  non  émancipé  contre  toutes  sortes  da 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  257,  note  15,  §  335,  contre  Proudhon  et 
Duranton. 

(2)  Parie,  18  mare  1839  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n«  334). 
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conventions  9»,  dans  distinguer  si  la  partie  qui  eontracte 
avec  le  mineur  est  Capable  ou  incapable.  Et  il  ny  avait 
pas  lieu  de  distinguer.  Si  le  mineur  est  lésé  par  un  con- 
trat avec  un  mineur,  pourquoi  ne  serait-il  pas  restitué 
aussi  bien  que  lorsqu  il  traite  avec  un  majeur  i  La  qualité 
de  mineur  donne  le  droit  de  n*ôtre  pas  lésé,  mais  elle  ne 
donne  pas  le  droit  de  léser  un  autre  mineur. 

Le  principe  est  adsnis  par  tout  le  monde,  mais  l'appli- 
cation n'est  pas  sans  difficulté.  Si  une  seule  des  parties 
contractantes  est  lésée,  la  solution  est  très-simple;  on 
reste  dans  le  droit  commun.  Un  mineur  achète  d'un  autre 
mineur  un  objet  mobilier  pour  1,000  francs,  et  la  chose 
ne  vaut  que  500  francs.  Il  peut  demander  la  rescision  ;  le 
vendeur  ne  peut  pas  dire  qu'il  sera  lésé  par  la  rescision 
de  la  vente  ;  il  est  vrai  qu  il  perdra  le  bénéfice  de  l'opéra- 
tion, mais  la  loi  n'entend  pas  garantir  aux  mineurs  les 
bénéfices  injustes  qu'ils  font  aux  dépens  d'un  autre 
mineur  ;  ce  n'est  pas  là  une  lésion.  Le  seul  qui  soit 
réellement  lésé ,  c'est  l'acheteur  ;  donc  il  peut  se  faire 
restituer,  sans  que  l'autre  partie  ait  le  droit  de  se 
plaindre. 

Mais  il  peut  arriver  que  la  rescision  lèse  le  mineur 
contre  lequel  elle  est  demandée.  Un  mineur  prête  1 ,000  fr. 
à  un  autre  mitieur  qui  dissipe  cette  somme  en  folles  dé- 
penses. L'emprunteur  peut  demander  la  rescision  de  son 
engagement,  soit  pour  vice  de  forme,  soit  pour  cause  de 
lésion  ;  en  aucun  cas  il  ne  devra  restituer  ce  qu'il  a  reçu, 
puisqu'on  suppose  qu'il  la  follement  dépensé.  Mais  si 
l'emprunt  est  rescindé  ou  annulé,  sans  restitution  aucune, 
le  mineur  qui  a  fait  le  prêt  sera  lésé,  et  cette  lésion  est 
une  conséquence  de  sa  minorité,  car  c'est  à  cause  de  son 
inexpérience  et  de  sa  légèreté  qu'il  a  fait  un  prêt  à  un 
autre  mineur.  Ainsi  le  prêteur  est  restituable  aussi  bien 
que  l'emprunteur.  Comment  donc,  la  rescision  se  fera- 
t-elle?  La  situation  des  deux  parties  étant  égale«  on  a  pro- 
posé de  répartir  la  perte  entre  elles  par  moitié,  de  sorte 
que  l'emprunteur  qui  a  dissipé  les  1,000  francs  devrait 
néanmoins  en  restituer  500,  et  le  prêteur  n'aurait  droit 
qu'à  réclamer  la  moitié  de  sa  créance.  C'est  évidemment 
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une  décision  d'équité  ;  mais  la  matière  de  la  restitution 
n'est-elle  pas  gouvernée  par  l'équité  plutôt  que  par  le  droit 
strict  (i)* 

On  invoque  contre  cette  décision  le  teïte  de  l'art.  1312. 
Le  mineur  qui  se  fait  restituer  ne  doit  pas  rendre  ce  qu'il 
a  reçu,  dit  la  loi,  à  moins  qu  il  ne  soit  prouvé  qu'il  en  a 
profité.  Or,  nous  supposons  qu'il  a  tout  dissipé,  donc  lé- 
galement il  ne  doit  rien  restituer  (2).  N'est-ce  pas  appli- 
quer la  disposition  de  [l'article  1312  à  un  cas  pour  lequel 
elle  n'a  pas  été  faite?  La  loi  ne  prévoit  pas  le  conflit  entre 
deux  incapables  ;  ne  prévoyant  pas  la  difSculté,  oii  né 
peut  pas  dire  qu'elle  l'ait  décidée.  Elle  suppose  toujoui*s 
un  mineur  en  conflit  avec  un  majeur;  dans  ce  cas,  la  dé- 
cision de  l'article  1312  est  très-juste;  le  majeur  a  à  se 
reprocher  d'avoir  traité  avec  un  mineur,  mais  on  ne  peut 
pas  adresser  ce  reproche  à  un  mineur  :  chacun  des  mi- 
neurs étant  lésé,  chacun  doit  être  restitué.  Le  code  ne  dit 
pas  comment  se  fait  cette  restitution  ;  dans  le  silence  de 
la  loi,  le  juge  devient  un  ministre  d'équité  (t.  I,  n**  256- 
257). 

MB.  «  Le  mineur  n*est  point  restituable  contré  leé 
obligations  résultant  de  son  délit  ou  de  son  quasi-délit  » 
(art.  1310).  Bigot-Préameneu  explique,  dans  l'Exposé  des 
motifs,  pourquoi  le  mineur  ne  peut  demander  à  être  res- 
titué quand  il  a  commis  un  délit  ou  un  quasi-délit.  «  Ce 
n'est  pas  une  convention  dans  laquelle  la  personne  qui 
aurait  traité  avec  lui  aurait  eu  un  profit  à  son  préjudice; 
elle  ne  profite  point,  elle  ne  fait  que  recevoir  l'indemnité  ; 
et  quiconque  peut  se  rendre  coupable  d'une  faute  doit  en 
subir  la  peine.  »  La  loi  vient  au  secours  du  mineur  qui  a 
contracté  à  son  préjudice  par  légèreté  et  inexpérience  ; 
celui  qui  commet  un  délit  le  fait  sciemment  ;  s'il  a  l'intel- 
ligence nécessaire  pour  commettre  un  tort,  il  doit  aussi 
le  réparer.  Le  quasi-délit  ne  suppose  pas  l'intention  de 
nuire,  mais  l'ordre  public,  la  sécurité  des  personnes  sont 
intéressés  à  ce  que  les  faits  dommageables  soient  répri- 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  518,  n©  270  bis  XXI  II. 

(2)  Marcadé,  t.  IV,  p.  672,  n«  II  de  Tarticle  1310.  Comparez  Lârombiérê, 
t.  IV,  p.  163,  no  U  de  Tarticle  1312  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  471). 
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mes  et  prévenus  ;  le  mineur  doit  subir  cette  loi  comme  le 
majeur. 

Il  importe  peu  que  lé  mineur  soit  Tauteur  direct  du  fait 
dommag'eable,  ou  qu*il  en  soit  le  complice  ;  il  suffit  que 
le  fait  puisse  lui  ôtre  imputé  pour  qu'il  en  doive  répondre. 
Le  père  constitue  une  dot  à  sa  fille  en  fraude  de  ses 
créanciers  :  il  a  été  jugé  que  la  minorité  de  la  fille  n'était 
pas  une  cause  de  restitution,  parce  qu'il  résultait  de  toutes 
les  circonstances  de  la  cause  que  la  fraude  avait  été  con- 
certée entre  le  père  et  le  futur  époux,  et  que  la  fille  avait 
concouru  sciemment  à  une  convention  qui  tendait  à  frustrer 
les  créanciers  du  donateur  (i). 

Quand  y  a-t-il  délit  ou  quasi-délit?  Les  articles  1282 
et  1283  répondent  que  tout  fait  quelconque  de  l'homme 
qui  cause  à  autrui  un  dommage  est  un  délit  ou  un  quasi- 
délit;  un  délit  quand  il  y  a  intention  de  nuire,  un' quasi- 
délit  quand  il  y  a  seulement  imprudence  ou  négligence. 
Un  mineur  fait  le  commerce  sans  y  avoir  été  autorisé; 
il  commande  des  marchandises  sachant  qu'il  ne  pourra 
les  payer,  puis  il  prend  la  fuite.  Il  a  été  jugé  que  ce  fait 
constitue  un  délit,  et  le  père  a  été  déclaré  responsable  en 
vertu  de  l'article  1384  (2). 

Le  mineur  indique  une  fausse  cause  dans  l'engagement 
qu'il  souscrit  :  peut-il  néanmoins  en  demander  la  resci- 
sion? Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  cassation  qu'il  n'y  avait 
pas  quasi-délit,  parce  qu'on  n'imputait  au  mineur  ni  re- 
cherche d'un  bénéfice  illicite,  ni  intention  de  fraude  ou 
de  tromperie.  Il  s'agissait  d'un  mineur  qui  avait  souscrit 
un  billet  à  ordre  en  y  indiquant  comme  cause  le  rempla- 
cement militaire  ;  le  remplacement  n'avait  pas  eu  lieu,  le 
billet  avait  été  négocié  et  le  tiers  porteur  en  demandait  le 
payement.  Dans  l'espèce,  il  n'y  avait  aucune  faute  à  re- 
procher au  mineur,  x^ar  il  avait  demandé  la  restitution  de 
son  billet,  c'est  la  compagnie  qui  était  coupable.  On  pou- 
vait donc  dire  qu'il  n'y  avait  pas  de  fait  dommageable 
dans  le  sens  de  l'article  1283..  La  cour  de  cassation  mo- 


(1)  Riom,  27  mars  1849  (Dalioz,  1849, 1,  194). 

(2)  Liège,  2  Juillet  1864  {JPasicrUie,  1867, 2, 50). 
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tive  mal  son  arrêt,  en  se  fondant  sur  ce  qu'il  n'y  avait 
aucune  intention  illicite  :  c'est  confondre  le  délit  avec  le 
quasi-délit  (i).  L'arrêt  de  la  cour  est  remarquable  sous  un 
autre  rapport,  c'est  qu'il  admet  la  restitution  au  profit  des 
mineurs,  même  contre  les  tiers  de  bonne  foi  qui  ont  été 
trompés  par  les  énonciations  inexactes  contenues  dans 
l'obligation  que  le  mineur  a  souscrite.  La  conséquence  est 
dure  pour  les  tiers,  mais  elle  découle  logiquement  de  la 
rescision  ;  c'est  une  annulation  et,  comme  nous  le  dirons 
plus  loin,  l'annulation  a  effet  contre  les  tiers. 

547.  «  La  simple  déclaration  dé  majorité  faite  par  le 
mineur  ne  fait  point  obstacle  à  sa  restitution  s»(art.  1307). 
Cette  disposition  se  lie  à  celle  de  l'article  1310,  dont  elle 
est,  en  partie,  une  conséquence.  La  loi  entend  par  simple 
déclaration  de  majorité  une  déclaration  faite  sans  inten- 
tion ni  manœuvre  frauduleuse.  Elle  suppose  même  que 
cette  déclaration  a  été  imposée  au  mineur  par  le  tiers  qui 
traite  avec  lui  et  qui  essaye,  par  ce  moyen,  de  prévenir 
la  rescision.  C'est  ainsi  que  l'orateur  du  gouvernement 
explique  l'article  1306  :  «  On  a  voulu  proscrire  un  moyen 
souvent  employé  pour  mettre  obstacle  à  la  restitution  des 
mineurs  ;  on  leur  opposait  la  déclaration  de  majorité  qu'ils 
avaient  faite  dans  l'acte.  La  loi  présume  que  cette  décla- 
ration, dont  la  fausseté  pouvait  facilement  être  vérifiée 
sur  les  registres  de  l'état  civil,  a  été  demandée  par  le 
créancier  pour  eïclure  l'action  en  restitution  ;  et  elle  ne 
veut  pas  qu'une  pareille  déclaration  puisse  être  opposée,  n 
Il  suit  de  là  que  la  déclaration  du  mineur  ne  serait  plus 
une  simple  déclaration,  dans  le  sens~de  l'article  1306,  si 
elle  avait  été  faite  pour  tromper.  Bigot- Préameneu  le  dit. 
«  Si  le  créancier  prouvait  que  le  mineur  l'a  trompé,  s'il 
prouvait,  par  exemple,  que  ce  mineur  a  représenté  des 
actes  faux,  ce  ne  serait  plus  cette  simple  déclaration 
dont  il  s'agit  dans  la  loi  (2)  ».  Ainsi  tout  ce  qui  résulte  de 
l'article  1306,  c'est  que  la  présomption  de  bonne  foi  est  en 
faveur  du  mineur,  la  déclaration  est  réputée  n'être  point 


(1)  Cassation,  19  février  1836  (Dailoz,  1856, 1, 86). 

(-2)  Bigot-PrôamAneu.  Expnjié  '1<»'»  »no*îfq,  tî"«  177  (Locré,  t.  VI,  p.  179). 
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faite  dans  un  but  de  tromperie  ;  mais  si,  malgré  cette  dé- 
claration, le  mineur  demande  la  restitution,  le  défendeur 
est  admis  à  prouver  que  la  déclaration  de  majorité  a  été 
faite  pour  le  tromper.  Il  ne  serait  pas  même  nécessaire 
que  le  mineur  eût  produit  un  faux  acte  de  naissance. 
L'orateur  du  gouvernement  cite  ce  cas  comme  exemple, 
ce  nest  pas  une  condition  ;  il  suffit  qu'il  y  ait  tromperie 
pour  que  le  mineur  ne  puisse  pas  être  restitué  :  c'est  l'ap- 
plication du  principe  de  l'article  1310.  Le  rapporteur  du 
Tribunat  s'explique  dans  le  même  sens.  Il  commence  par 
poser  le  vrai  principe  :  «  La  loi  ne  protège  pas  la  fraude  ; 
la  bonne  foi  du  tiers  est,  au  contraire,  l'objet  de  toute  sa 
sollicitude,  n  Puis  Jaubert  dit  que  la  simple  déclaration 
^e  majorité  est  celle  que  le  mineur  fait  par  faiblesse.  Si 
le  mineur  emploie  la  fraude  pour  persuader  à  l'autre  par- 
tie qu'il  est  majeur,  il  n'est  plus  restituable.  Enân,  il  finit 
par  dire  :  «  Notre  projet,  se  bornant  à  disposer  que  la 
simple  déclaration  de  majorité  faite  par  le  mineur  ne  fait 
pas  obstacle  à  sa  restitution,  décide  par  cela  seul  qu'il  j 
a  obstacle  à  la  restitution  lorsquil  y  a  plus  que  la  simple 
déclaration  de  majorité,  et  laisse  aux  juges  le  soin  d'ap- 
pliquer le  principe  d  après  les  circonstances  (i).  »  C'est 
donc  au  juge  à  décider  ;  la  déclaration  a-t-elle  été  faite 
sans  dessein  de  tromper,  le  mineur  sera  restituable; 
a-t-elle  été  faite  de  mauvaise  foi,  il  ne  pourra  étr^  re- 
stitué. 

548.  ft  Le  mineur  commerçant,  banquier  ou  artisan, 
n'est  point  restituable  contre  les  engagements  qu  il  a  pris 
à  raison  de  son  commerce  ou  de  son  art  9»  (art,  1308).  «  Il 
ne  peut  pas  faire  le  commerce,  dit  Bigot-Préameneu,  sans 
avoir  la  capacité  de  contracter  avec  toute  garantie  les 
engagements  qui  en  sont  la  conséquence  nécessaire.  L'in* 
térét  général  du  commerce  exige  que  cela  soit  ainsi,  n 
L'intérôt  du  mineur  est  d'accord  avec  celui  des  tiers,  car 
8*il  pouvait  se  faire  restituer,  personne  ne  traiterait  avec 
lui.  La  loi  prescrit,  du  reste,  des  garanties  en  faveur  du 


(l)  Jaabert,  Rapport,  n®  63  (Looré,  t.  VI,  p.  220).  Comparez  lo^  auteurs 
cités  par  Anbry  et  Ran,  t.  IV,  p.  25d,  not«22,  §  385. 
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minear.  Pour  qu'il  puisse  être  commerçant,  il  faut  d  abord 
qu*il  soit  émancipé  et  qu'il  ait  dix-huit  ans  accomplis.  De 
plus,  il  doit  être  préalablement  autorisé  par  son  père  ou 
par  sa  mère  et,  à  défaut  du  père  et  de  la  mère,  par  une 
délibération  du  conseil  de  famille  homologuée  par  le  tri- 
bunal. L'acte  d'autorisation  doit  être  enregistré  et  affiché 
au  tribunal  de  commerce.  C'est  seulement  quand  ces  for- 
malités ont  été  remplies  que  le  mineur  peut  faire  le  com- 
merce et  qu'il  sera  réputé  majeur  quant  aux  engagements 
par  lui  contractés  (code  de  commerce,  art.  2). 

La  loi  place  les  artisans  sur  la  même  ligne  que  les 
commerçants.  A  leur  égard,  le  code  de  commerce  n'est 
pas  applicable  quand  leur  profession  ne  consiste  pas  à 
faire  des  actes  de  commerce.  Ils  peuvent  exercer  leur  art 
sans  autorisation  aucune.  Mais  par  le  fait  seul  qu'ils  s'éta- 
blissent comme  maîtres  et  exercent  une  profession,  la  loi 
a  dû  les  présumer  capables  de  contracter  les  engage- 
ments sans  lesquels  ils  ne  pourraient  se  livrer  aux  tra- 
vaux de  leur  art;  dans  leur  intérêt  et  dans  celui  des  tiers 
elle  a  donc  dû  les  déclarer  majeurs  pour  faits  de  leur  pro- 
fession (i). 

540.  «  Le  mineur  n'est  point  restituable  contre  les 
conventions  portées  en  son  contrat  de  mariage,  lorsqu'elles 
ont  été  faites  avec  le  consentement  et  l'assistance  de  ceux 
dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité  de  son 
mariage  »  (art.  1309).  Cette  disposition  n'est  pas  une 
exception  à  la  règle  qui  permet  au  mineur  de  demander 
la  rescision  de  toutes  sortes  de  conventions  (art.  1305), 
car  la  règle  ne  s'applique  pas  dans  les  cas  où  la  loi  press- 
ent des  formes  et  des  conditions  pour  la  garantie  du  mi- 
neur; s'il  contractait  avec  l'autorisation  de  son  tuteur, 
alors  que  la  loi  permet  au  tuteur  d'agir  seul,  il  ne  pour- 
rait certes  pas  demander  à^  être  restitué  contre  les  enga-. 
gements  qu'il  souscrit  ;  de  même  qu'il  ne  pourrait  l'être 
pour  les  actes  qu'il  ferait  avec  l'intervention  du. tuteur, 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du 
tribunal,  dans  les  cas  où  ces  formalités  sont  requises. 

(1)  Larombière.  t.  IV,  p.  140,  n«*  1-3  derartieU  1308  (Ed.  B  ,  t.  II,  p.  402). 
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Par  identité  de  raison,  il  ne  peut  être  question  de  resti- 
tuer le  mineur  contre  ses  conventions  matrimoniales  lors* 
que  les  conditions  que  la  loi  prescrit  dans  son  intérêt  ont 
été  remplies.  Il  est  réputé  majeur  et,  par  suite,  non  resti- 
tuable. Son  intérêt  et  celui  des  tiers  Texigeaiênt;  les  con- 
ventions matrimoniales  sont  la  loi  qui  unit  deux  familles, 
voilà  pourquoi  elles  sont  immuables  ;  si  elles  avaient  été 
sujettes  à  restitution,  le  but  de  la  loi  aurait  été  manqué 
et  souvent  le  mariage  serait  devenu  impossible. 

5ftO.  Il  y  a  une  exception  que  la  loi  ne  prévoit  pas, 
parce  que  cest  l'application  du  droit  commun.  Les  inca- 
pables ne  peuvent  pas  se  prévaloir  de  leur  incapacité 
quand  ils  sont  obligés  en  vertu  de  la  loi.  Tels  sont  les  en- 
gagements des  tuteurs.  Le  mineur  peut  être  tuteur  de  ses 
enfants  (art.  442)  ;  comme  tel,  il  s'oblige  sans  être  resti- 
tuable contre  ses  engagements  ;  c'est  la  loi  qui  le  répute 
capable  et,  par  suite,  non  restituable.  On  peut  assimiler 
à  ce  cas  le  payement  qui  se  fait  par  voie  de  compensa- 
tion :  le  mineur  ne  peut  pas  recevoir  un  payement,  mais 
quand  le  payement  se  fait  en  vertu  de  la  loi,  la  capacité 
n'est  plus  requise  ;  la  compensation  a  lieu  à  l'égard  des 
incapables  et,  par  suite,  il  ne  peut  s'agir  de  restituer  le 
mineur. 

Tels  sont  encore  les  quasi-contrats.  Us  se  forment  sans 
concours  de  consentement,  en  vertu  de  la  loi.  Si  je  gère 
les  affaires  d'un  mineur,  il  sera  obligé  sans  pouvoir  être 
restitué.  Du  reste,  la  notion  même  de  la  gestion  d'affaires 
implique  qu'elle  ne  peut  pas  léser  le  mineur  ;  en  effet, 
pour  qu*il  y  ait  gestion  d'affaires,  il  faut  qu'elle  soit  utile 
dans  son  principe,  en  ce  sens  que  le  gérant  fait  ce  que 
le  maître  aurait  fait  lui-même.  Il  est  donc  de  l'intérêt  du 
mineur  d'être  obligé  et,  par  suite,  il  ne  peut  s'agir  de  le 
restituer.  Alors  même  que  le  gérant  n'aurait  pas  l'action 
de  gestion  d'affaires,  il  peut  loujours  agir  contre  le  mi- 
neur dans  la  limite  du  profit  que  celui-ci  a  retiré  de  la 
gestion  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  l'action  de  in  rem  verso. 
Elle  exclut  également  par  sa  nature  toute  possibilité  de 
lésion  (i). 

(1)  Compares  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  |>.  259,  et  not^  21,  §  835. 
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5S1.  La  rescision  est  une  annulation;  elle  produit, 
par  conséquent,  les  effets  qui  résultent  de  l'annulation  ; 
nous  les  exposerons  plus  loin. 

§  IV.  Des  actes  annulables. 

559.  Les  actes  sont  annulables  dans  tous  les  cas  où 
une  condition,  requise  sous  peine  de  nullité  pour  la  vali- 
dité d'un  acte,  n'a  pas  été  remplie.  Ils  donnent  lieu  à  une 
action  que  la  loi  qualifie  indifféremment  d'action  en  nul- 
lité ou  en  rescision.  Il  n'y  a  de  différence  entre  ces  ac- 
tions que  lorsque  la  rescision  est  demandée  pour  cause 
de  lésion.  Nous  venons  d'exposer  les  principes  qui  régis- 
sent cette  dernière  action.  Quand  il  s'agit  de  toute  autre 
cause  de  nullité,  l'acte  est  annulable  ou  rescindable  :  les 
expressions  seules  différent,  les  principes  sont  identiques. 
Pour  éviter  toute  confusion,  nous  appellerons  action  en 
nullité  celle  qui  tend  à  l'annulation  de  l'acte  en  vertu  d'une 
cause  quelconque,  la  lésion  exceptée. 

Que  doit  prouver  celui  qui  agit  en  nullité?  Il  doit  prou- 
ver que  l'acte  qu'il  attaque  est  nul;  c'est  là  le  fondement 
de  sa  demande.  Doit-il  aussi  prouver  que  le  vice  qui  rend 
l'acte  nul  lui  cause  un  préjudice?  Non.  L'action  n'est  pas 
fondée  sur  la  lésion  ;  il  pourrait  agir  en  nullité  quand 
môme  il  n'éprouverait  aucun  préjudice.  Est-ce  à  dire  que 
le  mineur  peut  demander  la  nullité  par  cela  seul  qu'il  est 
mineur?  Non,  le  mineur  ne  peut  jamais  attaquer  un  acte 
par  cela  seul  qu'il  est  mineur,  il  ne  peut  agir  que  dans 
les  cas  exprimés  par  la  loi,  tantôt  en  nullité,  quand  l'acte 
est  nul  en  la  forme,  tantôt  en  rescision,  quand  il  est  lésé 
par  un  acte  qui  n'est  assujetti  à  aucune  forme«  Il  doit  donc 
toujours  prouver,  soit  la  lésion,  soit  le  vice  qui  rend  l'acte 
nul.  C'est  le  droit  commun. 

Il  suit  de  là  que  le  défendeur  ne  peut  pas  opposer  au 
mineur  qui  agit  en  nullité  que  l'acte  ne  lui  est  pas  préju- 
diciable, car  le  mineur  ne  fonde  pas  son  action  sur  le  pré- 
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judice  qu'il  aurait  éprouvé.  Le  défendeur  ne  peut  pas  non 
plus  arrêter  Faction  en  nullité  en  indemnisant  le  mineur, 
toujours  par  la  raison  qu  il  ne  s'agit  pas  de  préjudice. 
Tout  ce  que  le  défendeur  peut  faire,  c'est  d'invoquer  l'ar- 
ticle 1312,  quand  l'acte  sera  annulé,  pour  obliger  le  mi-" 
neur  à  restituer  ce  dont  il  a  profité. 

Il  y  a  un  "arrêt  en  sens  contraire.  Nous  le  citons'pour 
mettre  nos  jeunes  lecteurs  en  garde  contre  l'autorité  exces- 
sive que  l'on  voudrait  attacher  à  la  jurisprudence;  c'est 
une  autorité  de  raison,  et  il  appartient  toujours  à  la  rai- 
son de  la  discuter.  Un  mineur  devenu  majeur  demande 
la  nullité  de  la  vente  faite  sans  les  formalités  légales  par 
sa  tutrice,  pendant  sa  minorité,  de  deux  maisons,  sur  le 
motif  que  le  prix  ne  lui  a  pas  profité.  L'action  était  mal 
formée  ;  le  demandeur  aurait  dû  la  fonder  sur  l'inobserva* 
tion  de  la  loi,  le  juge  aurait  dû  la  prononcer,  sauf  à  l'ache- 
teur à  invoquer  l'article  1312.  Le  premier  juge  débouta 
le  demandeur  parce  qu'il  n'avait  pas  prouvé  la  lésion.  Sur 
l'appel,  la  cour  décida  que  la  partie  contre  laquelle  le  mi- 
neur demande  l'annulation  d'une  vente  doit  justifier  que 
la  vente  a  été  faite  régulièrement  et  que  le  prix  en  a  été 
employé  utilement  pour  le  mineur  (i).  C'était  confondre  le 
droit  que  l'article  1312  donne  au  défendeur,  après  que 
l'acte  a  été  annulé,  avec  l'action  en  nullité.  Dire  que  la 
preuve  doit  être  faite  par  le  défendeur,  c'est  dire  que  le 
mineur  n'a  rien  à  prouver  que  sa  minorité,  ce  qui  est  une 
erreur  certaine.  Son  action  se  fonde  sur  l'irrégularité  de 
l'acte  ;  il  faut  donc  qu'il  prouve  que  l'acte  est  irrégulier, 
cela  est  élémentaire.  Dès  que  l'acte  est  irrégulier,  le  juge 
doit  l'annuler,  quand  même  le  mineur  n'en  aurait  éprouvé 
aucun  préjudice.  Le  mineur  n'est  pas  même  tenu  de  rem- 
bourser le  prix  qui  a  été  payé  en  minorité,  à  moins  que 
l'acheteur  ne  prouve  que  ce  qui  a  été  payé  a  tourné  au 
profit  du  mineur  («iirt.  1312). 

55S.  Quand  la  nullité  est  fondée  sur  l'incapacité,  elle 
est  relative;  l'article  1125  établit  une  règle  générale  qui 
s'applique  à  tous  les  incapables  :  «  Les  personnes  capables 

(1)  Anii«s«,  3  jiwTier  l^?2  (Dalloz,  au  mot  Minorité,  n»  55$). 
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de  contracter  ne  peuvent  opposer  Tincapacité  du  mineur, 
de  rinterdit  ou  de  la  femme  mariée  avec  qui  elles  ont  con- 
tracté, s»  G*est  lapplication  d un  principe  général,  comme 
nous  lavons  dit  en  traitant  de  la  lésion).  Cela  suppose 
qu'il  s'agit  d'un  acte  nul,  c'est-à-dire  annulable.  Si  l'acte 
était  inexistant,  l'article  1125  ne  serait  pas  applicable. 
Un  acte  inexistant,  c'est  le  néant,  il  ne  peut  produire 
aucun  effet,  pas  plus  à  l'égard  des  personnes  capables 
qu'à  l'égard  des  personnes  incapables.  Cela  n'est  pas  dou- 
teux dès  que  Ion  admet  la  distinction  entre  les  actes  nuls 
et  les  actes  inexistants. 

Quand  l'acte  est  simplement  annulable,  le  mineur  et  le 
mineur  seul  peut  l'attaquer,  quel  que  soit  l'acte.  Môme 
l'acte  le  plus  favorable  et  le  plus  immuable,  le  contrat  de 
mariage,  peut  ôtre  annulé  s'il  n'a  pas  été  fait  dans  la 
forme  légale.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  au  titre  du 
Contrat  de  mariage.  On  a  prétendu  que  la  vente  des  im- 
meuble appartenant  aux  mineurs  devait  être  considérée 
comme  une  vente  inexistante  et  que,  par  suite,  l'arti- 
cle 1 125  ne  recevait  pas  d'application.  La  question  a  été 
débattue  sérieusement  devant  la  cour  de  Bruxelles.  Aux 
termes  de  l'article  Ï598,  disait-on,  tout  ce  qui  est  dans  le 
commerce  peut  être  vendu,  lorsque  des  lois  particulières 
n'en  ont  pas  prohibé  l'aliénation.  Or,  le  code  prohibe  l'alié- 
nation des  biens  appartenant  aux  mineurs,  sans  l'obser- 
vation des  formes  légales.  Lors  donc  qu'un  tuteur  vend 
un  bien  de  son  pupille  sans  observer  ces  formes,  il  vend 
une  chose  dont  l'aliénation  est  prohibée,  la  vente  est  ra- 
dicalement nulle.  On  invoquait  encore  l'article  1599,  qui 
déclare  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est  nulle.  Le 
tuteur,  n'étant  pas  propriétaire  des  biens  de  son  pupille 
et  ne  pouvant  les  aliéner  qu'avec  l'observation  des  forma- 
lités voulues,  vend  la  chose  d'autrui  quand  ces  formes  ne 
sont  pas  observées.  L'arrôt  répond  à  cette  argumentation. 
Aucune  loi  ne  déclare  inaliénables  ni  hors  du  commerce 
les  biens  des  mineurs,  quoique  le  code  défende  de  les  alié- 
ner sans  l'observation  des  formes  qu'il  prescrit,  afin  de 
protéger  les  mineurs  incapables  de  se  garantir,  à  cause 
de  la  faiblesse  de  leur  âge,  de  la  spoliation  à  laquelle  ils 
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seraient  exposés.  Il  suit  de  là  que  la  nullité  des  aliéna- 
tions, lorsqu  elles  ont  lieu  sans  les  formalités  légales,  est 
établie  dans  l'intérêt  des  mineurs  et  que  les  majeurs  ne 
peuvent  pas  s*en  prévaloir.  L'article  1599  est  étranger  au 
débat  ;  en  effet,  le  tuteur  ne  vend  pas  les  biens  de  ses  pu- 
pilles comme  lui  appartenant,  ce  qui  serait  la  vente  de  la 
chose  d'autrui  ;  il  les  vend  au  nom  des  mineurs,  et  il  a 
toujours  le  droit  d'agir  en  leur  nom,  alors  même  qu'il  n'ob- 
serve pas  les  formes  légales  ;  car  il  est  toujours  leur  man« 
dataire  légale  il  les  représente  dans  tous  les  actes  civils 
(art.  450).  Tout  ce  qui  résulte  de  l'irrégularité  de  l'acte/ 
c'est  que  les  mineurs  en  peuvent  demander  la  nullité; 
mais  eux  seuls  ont  ce  droit,  puisque  la  nullité  n'est  éta- 
blie qu'en  leur  faveur  (i). 

Le  débat  a  été  renouvelé  plus  d'une  fois,  bien  que  la 
question  ne  soit  pas  douteuse;  aussi  la  jurisprudence  est- 
elle  constante  (s).  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  la  vente  a 
été  faite  par  le  mineur  ou  par  le  tuteur.  Quand  le  n^ineur 
vend,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  vend  la  chose  d'autrui, 
mais  on  ne  peut  pas  le  dire  non  plus  du  tuteur.  On  a  fait 
une  autre  objection.  Le  tuteur,  dit-on,  quand  il  n*observe 
pas  les  formes,  voulues  dépasse  les  bornes  de  son  man- 
dat, il  cesse  de  représenter  son  pupille;  donc  c'est  une 
vente  sans  droit  aucun,  elle  est  inexistante.  Nous  avons 
répondu  ailleurs  à  l'objection.  Le  tuteur  ne  cesse  jamais 
de  représenter  le  mineur,  tout  ce  que  l'on  pourrait  dire 
c'est  que,  dans  ce  cas,  il  vend  la  chose  d'autrui,  mais  cela 
même  n'est  pas  exact,  car  il  vend  au  nom  du  mineur 
propriétaire.  Il  faut  donc  décider  que  la  vente  est  un  acte 
irrégulier,  nul  comme  tel,  mais  d'une  nullité  relative  (s). 
La  môme  question  se  présente  pour  la  prescription  de 
l'action  en  nullité  ;  nous  y  reviendrons  plus  loin. 

554.  Le  principe  de  la  nullité  relative  s'applique- 1- il 
au  compromis?  Il  a  été  jugé  que  le  mineur  au  nom  du- 


(1)  Bruxelles,  21  mai  18U  iPasicrisie,  1814,  p.  70). 

(2)  Bruxelles,  21  novembre  1840  {PasicrisU,  1841, 2,04).  Oand,  28  Juillet 
1855  {ibid.,  1858,  2, 108). 

(3)  Rejet,  30  août  1815  (Dalloz,  au  mot  Succession^  n»  1844):  Bruxelles» 
21  mai  1814  {Pasicrisie^  1814,  p.  76). 
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quel  un  compromis  a  été  passé  par  son  tuteur  avec  un 
.  majeur  a  seul  le  droit  â*en  demander  la  nullité.  La  cour 
de  Riom  avait  jugé  en  sens  contraire;  son  arrôt  a  été 
cassé  ;  sur  renvoi,  la  cour  de  Lyon  8*est  prononcée  pour 
l'opinion  de  la  cour  de  cassation.  Nous  nous  rangeons  à 
cet  avis.  La  cour  de  Lyon  dit  très-bien  que  l'article  1 125 
est  général  et  comprend,  par  conséquent,  tous  les  con- 
trats dans  lesquels  un  mineur  est  intéressé,  à  moins 
qu'une  disposition  particulière  n'y  déroge.  Ainsi  la  ques- 
tion se  réduit  à  savoir  s'il  y  a  un  texte  qui  défende  au 
mineur  de  compromettre  d'une  manière  absolue,  avec  cet 
effet  que  le  compromis  soit  nul  à  l'égard  de  toutes  les 
parties  intéressées.  On  invoque  l'article  1003  du  code  de 
procédure  qui  porte  :  «  Toutes  personnes  peuvent  com- 
promettre sur  les  droits  dont  elles  ont  la  libre  disposi- 
tion. »  Il  est  certain  que  le  mineur  n'ayant  pas  la  libre 
disposition  de  ses  droits  ne  peut  pas  compromettre.  Mais 
la  défense  entraine-t-elle  une  nullité  absolue?  Il  y  a  des 
cas  où  la  défense  de  coînpromettre  est  d'ordre  public.  On 
ne  peut  compromettre,  aux  termes  de  l'article  1004  du 
code  de  procédure  civile,  sur  des  questions  d'état;  tout 
le  monde  est  d'accord  qu'un  compromis  sur  la  séparation 
de  corps,  sur  la  filiation,  serait  nul  à  l'égard  de  toutes 
les  parties  contractantes,  par  l'excellente  raison  que  l'acte 
est  nul  à  l'égard  du  majeur  aussi  bien  qu'à  l'égard  du 
mineur.  Ce  même  article  1004  dit  qu'on  ne  peut  compro- 
mettre sur  aucune  des  contestations  qui  seraient  sujettes 
à  communication  au  ministère  public  ;  telles  sont  les 
causes  qui  intéressent  les  mineurs.  Est-ce  à  dire  que  la 
nullité  qui  en  résulte  soit  également  absolue?  Non,  car 
cette  formalité  ou  cette  garantie  n'a  été  établie  que  pour 
protéger  les  mineurs;  donc  la  nullité  ne  peut  être  invo- 
quée que  par  eux.  Cela  est  de  jurisprudence  (i),  et  la 
question  n'est  pas  même  douteuse,  puisque  c'est  l'appli- 
cation d'un  principe  général  de  droit  ;  quand  le  mineur 
ne  jouit  pas  de  la  protection  que  la  loi  veut  lui  assurer, 
l'acte  est  nul,  à  la  vérité,  mais  lui  seul  en  peut  demander 

m 

[l)  Rejet,  25  avril  1833  (Dallos.  au  mot  Ministère  public,  n<»  123) 
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rannulatlon.  La  conséquence  est  évidente.  Si  le  tuteur 
ne  peut  pas  compromettre  au  nom  du  mineur,  c'est  uni- 
quement parce  que  le  mineur  ne  jouirait  pas,  devant  les 
arbitres,  de  la  garantie  que  la  loi  a  voulu  lui  assurer  en 
ordonnant  la  communication  au  ministère  public  des  cau- 
ses qui  les  concernent  ;  donc  la  nullité  qui  en  irésulte  doit 
être  relative. 

Il  y  a  une  objection* qui,  en  apparence,  est  plus  sé- 
rieuse. Les  juridictions,  dît-on,  sont  d'ordre  public  ;  il 
n'appartient  pas  aux  particuliers  d'en  intervertir  ou  d'en 
changer  la  nature  ;  cela  est  vrai  pour  les  majeurs  comme 
pour  les  mineurs;  donc  la  nullité  qui  en  résulte  est  ab- 
solue. La  cour  de  Lyon  répond  que  ce  principe  n'est  pas 
aussi  absolu  qu'on  le  dit.  Quand  il  n'y  a  pas  d'intérêt  pu- 
blic en  jeu,  les  parties  intéressées  sont  libres  de  déroger 
à  l'ordre  des  juridictions.  Ainsi  en  matière  personnelle, 
elles  peuvent  indifféremment  porter  leurs  contestations 
devant  le  tribunal  du  défendeur  ou  devant  le  tribunal  du 
demandeur  ;  en  matière  d'arbitrage,  elles  peuvent  inves- 
tir de  simples  particuliers  du  droit  de  les  juger,  et  sub- 
stituer une  juridiction  qu'elles  créent  à  la  juridiction  du 
droit  commun.  Dès  que  la  contestation  n'a  pas  pour  ob- 
jet une  question  sur  laquelle  il  est  interdit  de  compro- 
mettre à  raison  de  l'intérêt  public  qui  y  est  engagé,  le 
compromis  est  valable  à  l'égard  du  majeur;  si  le  mineur 
peut  l'attaquer,  c'est  uniquement  parce  qu'il  n'y  a  pas  de 
ministère  public  auprès  du  tribunal  des  arbitres  ;  or,  le 
défaut  de  communication  au  ministère  public  n'engendre 
qu'une  nullité  relative.  Cela  est  décisif  (i). 

555.  La  nullité  établie  à  raison  de  la  minorité  ne 
pouvant  être  invoquée  que  par  le  mineur,  il  en  résulte 
que  c'est  une  de  ces  exceptions  personnelles  que  la  cau- 
tion ne  peut  pas  invoquer;  l'article  2012  le  dit  formelle- 
ment. Lors  donc  que  le  mineur  obtient  la  rescision  de 
l'obligation  qu'il  a  contractée,  la  caution  sera  tenue  d'in- 
demniser le  créancier;  c'est  précisément  en  vue  du  dan- 


(1)  Cassation,  24  février  1S49  (Dalloz,  1849, 1,  42),  et  Lyon,  3  JuUet  1850 

(Dalloz,  1851,2,  134). 
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ger  de  rescision  que  le  créancier  a  stipulé  le  cautionne- 
ment, et  la  caution  na  pas  le  droit  de  se  plaindre,  puis- 
quelle  doit  s'attendre  àce  que  la  convention  soit  rescindée 
si  elle  est  lésionnaire  (i).  Il  en  serait  de  même  du  codé- 
biteur solidaire  (art.  1216).  Il  faut  ajouter  que,  sous  ce 
rapport,  il  n'y  a  aucune  diflFérence  entre  l'action  en  res- 
cision et  l'action  en  nullité.  Par  identité  de  raison,  il  a 
été  jugé  que  celui  qui  s'est  porté  fort  pour  le  mineur  ne 
peut  se  prévaloir  de  l'incapacité  du  mineur  (2).  Toutefois 
il  n'en  faudrait  pas  induire  que  les  créanciers  du  mineur 
ne  peuvent  pas  exercer  l'action  en  nullité  qui  lui  appar- 
tient. Nous  renvoyons  à  l'explication  que  nous  avons 
donnée  de  l'article  1166  (t.  XVI,  n^  420). 

556.  L'article  1311,  d'après  ses  termes  formels,  s'ap- 
plique à  l'action  en  nullité  comme  à  l'action  en  rescision. 
Si  le  mineur,  devenu  majeur,  confirme  l'acte  qu'il  a  sous- 
crit en  minorité,  il  n'est  plus  recevable  à  l'attaquer.  La 
prescription  de  dix  ans  à  laquelle  l'article  1304  soumet 
l'action  en  nullité  est  une  confirmation  tacite  ;  on  peut 
donc  l'opposer  au  mineur  comme  fin  de  no'n-recevoir, 
mais  la  prescription  ne  commence  à  courir  qu'à  partir  de 
la  majorité.  Il  y  a  une  jurisprudence  sur  ce  point,  bien 
que  la  question  soit  décidée  par  le  texte  du  code  (3). 

'557.  On  peut  opposer  au  mineur  une  autre  fin  de 
non-recevoir  qui  résulte  des  principes  généraux  de  droit. 
Celui  qui  doit  garantir  l'exécution  d'un  acte  ne  peut  en 
demander  la  nullité.  Lors  donc  que  la  partie  qui  a  droit 
d'agir  en  nullité  devient  héritière  pure  et  simple  de  celui 
qui  est  tenu  de  l'obligation,  elle  ne  peut  plus  intenter 
l'action  en  nullité,  car  elle  ne  peut  attaquer  ce  qu'elle  est 
obligée  d'exécuter.  La  cour  de  cassation  a  appliqué  le 
principe  au  cas  où  un  héritier  accepte  purement  et  sim- 
plement la  succession  de  celui  qui  était  tenu  d'exécuter 
une  donation  en  vertu  d'un  jugement  auquel  il  avait  ac- 
quiescé. Dans  l'espèce,  la'  donation  était  nulle  en  la 

(1)  Nancy,  11  JnlUet  1831  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n«  376,  2»). 

(2)  Rennes,  19JuiUet  1820  (DaUoz,  n»  255,  l»). 

(3)  Rennes,  26  février  1810,  et  Rejet,  20  novembre  1811  (Dallot,  an  mot 
Obligations,  n<>  2986, 1»  et  2°). 
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forme  et  la  nullité  était  demandée  dans  le  but  d'assurer 
Teffet  d*an  préciput  que  la  donation  attaquée  réduisait  à 
néant  (i).  II  en  serait  autrement  si  laction  en  nullité 
avait  pour  objet  de  garantir  la  réserve.  Il  est  de  prin- 
cipe que  le  réservataire,  quoique  héritier  pur  et  simple, 
peut  attaquer  les  actes  par  lesquels  son  auteur  a  porté 
atteinte  à  la  réserve  (s). 

Ces  principes  reçoivent  souvent  leur  application  en  cas 
de  minorité,  quand  est  le  mineur  Théritier  du  tuteur,  son 
père  ou  sa  mère,  et  que  le  tuteur  a  fait  un  acte  irrégulier 
au  nom  du  pupille.  D'ordinaire  le  tuteur  qui  intervient 
comme  partie  à  un  acte  de  vente  promet  de  faire  ratifier 
l'acte  irrégulier  par  ses  enfants  à  leur  majorité.  Si  ceux-ci 
se  portent  héritiers  purs  et  simples  du  tuteur  leur  père, 
ils  sont  obligés  de  maintenir  la  vente.  Il  a  été  jugé  qu'ils 
ne  peuvent  pas  l'attaquer,  quand  même  ils  offriraient  d'in- 
demniser l'acheteur  ;  l'acheteur  a  un  droit  acquis  que  leâ 
héritiers  du  vendeur  ne  peuvent  attaquer,  il  peut  les 
repousser  par  la  maxime  que  celui  qui  doit  garantir  ne 
peut  pas  évincer  (s). 


§  I*'.  Notions  gmérales  % 

558.  Le  code  traite  de  la  confirmation  au  chapitre 
de  la  Preuve  (art.  1338);  c'est  un  défaut  de  classification 
qui  implique  une  confusion  d'idées.  En  général,  nous  at- 
tachons peu  d'importance  à  la  classification,  le  code 
n'étant  pas  un  manuel.  Mais  dans  la  matière  de  la  con- 
firmation, la  classification  vicieuse  conduit  à  confondre  le 
fait  juridique,  qui  consiste  à  confirmer  un  acte  nul,  avec 
la  preuve  de  ce  fait;  le  langage  même  du  code  est 

inexact;  il  appelle  acte  confirmatif  \e  fait  juridique  de 

« 

(1)  Rejet,  30  Janvier  1855  (Dalloz,  1855, 1, 118). 

(2)  Caen,  15  décembre  1849  (Dalloz,  1852,  2,  5),  et  le'tome  XII  de  mes 
Principes,  p.  182,  n»  137. 

(3)  Bi'uxellee,  5  mai  1849  [Pasicrisie,  1850,  2,  255).  Rejet,  16  jain  1846 
(Dalloz,  1846,  1,  364) 
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confirmation,  ainsi  que  i'écrit  qui  constate  la  confirma- 
tion; d'où  Ton  pourrait  induire  que  la  confirmation 
n'existe  ou  n'est  valable  que  lorsqu'elle  a  été  constatée 
par  un  écrit  confirmatif.  Ce  serait  une  erreur,  que  le  texte 
même  de  la  loi  condamne,  puisqu'il  admet  la  confirmation 
tacite,  ce  qui  exclut  toute  idée  de  solennité.  Il  faut  donc 
nettement  distinguer  ce  que  les  auteurs  du  code  ont  con- 
fondu, la  confirmation  et  la  preuve  de  la  confirmation. 
Pour  mieux  faire  comprendre  la  différence,  nous  traite- 
rons ici  et  du  fait  juridique  de  confirmation  et  de  la 
preuve  de  ce  fait. 

559.  Confirmer  une  obligation,  c'est  renoncer  au  droit 
que  Ion  a  d'en  demander  la  nullité  à  raison  du  vice  dont 
elle  est  atteinte.  La  confirmation  a  pour  but  et  pour  effet 
d'effacer  ce  vice,  de  sorte  que  l'obligation,  quoique  nulle 
dans  son  principe,  est  considérée  comme  n'ayant  jamais 
été  viciée.  Ce  qui  fait  l'essence  de  la  confirmation,  c'est 
donc  la  renonciation  au  droit  d'agir  en  nullité.  Mais  si 
toute  confirmation  implique  une  renonciation,  il  va  sans 
dire  que  toute  renonciation  n'est  pas  une  confirmation  : 
on  peut  renoncer  à  un  droit  sans  que  ce  droit  concerne 
un  vice  dont  une  obligation  serait  entachée.  Telle  est  la 
remise  de  la  solidarité  ou  la  remise  de  la  dette.  Nous 
dirons  plus  loin  que  la  différence,  bien  qu'élémentaire, 
a  une  conséquence  pratique  qui  n'est  pas  sans  impor- 
tance. 

500.  Le  code  donne  aussi  le  nom  de  ratification  au 
fait  par  lequel  on  confirme  une  obligation  nulle  (arti- 
cle 1338).  Cette  double  locution  prête  à  une  confusion 
nouvelle.  Le  mot  ratification  a  encore  un  autre  sens,  qui 
est  le  sens  propre.  Nous  ratifions  ce  qu'un  tiers  sans 
mandat  a  fait  en  notre  nom  ou  ce  qu'un  mandataire  fait 
au  delà  de  son  mandat  (art.  1998).  Cette  ratification  n  a 
rien  de  commun  avec  la  confirmation  d'un  acte  nul.  La 
ratification  est  un  mandat  donné  après  que  le  fait  est  ac- 
compli; c'est  un  consentement  qui  intervient  après  la 
consommation  de  l'acte,  tandis  que  régulièrement  il  in- 
tervient avant  que  l'acte  soit  passé.  L'acte  nul,  au  con- 
traire, est  un  acte  consenti  par  les  parties  intéressées  ;  il 

xviii.  -^    36 
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y  a  une  convention,  mais  elle  est  viciée,  soit  parce  que  le 
consentement  est  vicié,  soit  par  toute  ahtre  cause.  La 
confirmation  a  pour  objet  de  réparer  ce  vice  par  la  renon- 
ciation à  l'action  en  nullité  ;  tandis  que  la  ratification  ne 
contient  aucune  renonciation,  c'est  un  consentement 
donné  par  celui  qui  n'avait  pas  consenti. 

Pourquoi  les  auteurs  du  code  se  servent-ils  de  deux 
expressions  qui  indiquent  des  idées  si  différentes  pour 
exprimer  l'idée  de  confirmation?  Les  deux  expressions 
se  trouvent  même  toujours  jointes  dans  l'article  1338  : 
«*  L'acte  de  confirmation  ou  ratification.»  «A  défaut  d'acte 
de  confirmation  ou  ratification.  »  «  La  confirmation,  rati- 
fication ou  exécution.  »  Cette  redondance  n'est  pas  dans 
les  habitudes  du  législateur,  elle  doit  avoir  une  raison 
particulière. L'Exposé  des  motifs  nous  la  fait  connaître: 
Dans  l'ancien  droit,  on  distinguait  la  confirmation  et  la 
ratification,  quand  il  s'agissait  d'actes  nuls  que  l'on  vou- 
lait approuver.  Cette  distinction  a  paru  inutile,  dit  l'ora- 
teur du  gouvernement.  L'effet  est  le  môme,  que  les  par- 
ties disent  qu'elles  confirment  ou  qu'elles  disent  qu'elles 
ratifient  :  c'est  d  emporter  la  renonciation  aux  moyens  et 
exceptions  que  Ton  pouvait  opposer  contre  l'acte  confirmé 
ou  ratifié.  C'est  pour  marquer  qu'il  n'y  a  aucune  diffé- 
rence entre  la  confirmation  et  la  ratification,  en  ce  qui 
concerne  l'approbation  des  actes  nuls,  que  le  code  joint 
les  deux  expressions. 

Il  est  donc  certain  que  la  ratification  de  l'article  1338 
n'a  rien  de  commun  avec  la  ratification  de  l'article  1998. 
L'identité  de  l'expression  pourrait  faire  croire  que  la  ra- 
tification proprement  dite,  celle  de  l'article  1998,  est  régie 
parles  principes  que  le  code  établit  dans  l'article  1338. 
On  à  prétendu  que  l'acte  de  ratification  par  lequel  nous 
approuvons  ce  qui  a  été  fait  en  notre  nom  et  sans  man- 
dat doit  être  fait  dans  les  formes  prescrites  par  l'arti- 
cle 1338;  il  suffisait  cependant  de  lire  cet  article  pour  se 
convaincre  qu'il  était  inapplicable  à  la  ratification  de 
l'article  1998  :  est-il  question  de  réparer  un  vice,  alors 
que  l'on  consent  après  coup  à  ce  qu'un  tiers  a  fait  sans 
uiaudal?  La  confirmation  implique  une  nullité  et  une 
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renonciation ,  tandis  que  la  ratification  ne  suppose  ni 
nullité  ni  renonciation.  Donc  l'article  1338  est  étranger 
à  l'article  1998.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en 
ce  sens  (i). 

Pour  éviter  toute  confusion,  nous  emploierons  exclu- 
sivement le  terme  de  confirmation  quand  il  s'agit  de  con- 
firmer un  acte  nul. 

ttOl.  Le  code  traite  dans  le  môme  paragraphe  des 
actes  récognitifs  et  confirmatifs,  c'est-à-dire  de  la  recon- 
naissance et  de  la  ôonfirmation.  Il  y  a  cependant  une  dif- 
férence notable  entre  reconnaître  une  obligation  et  la 
confirmer.  La  reconnaissance  concerne  exclusivement  la 
preuve  de  l'obligation  ;  tandis  que  la  confirmation  se  rap- 
porte à  des  actes  nuls  qui  peuvent  ôtre  prouvés,  même  au- 
thentiquement,  et  qui  n'en  sont  pas  moins  nuls.  Les  deux 
faits  diffèrent  même  en  ce  qui  concerne  la  preuve  :  l'acte 
récognitif  n'a  rien  de  commun  avec  l'acte  confirmatif .  La 
confirmation  emporte  reconnaissance  quand  elle  est  con- 
statée par  écrit,  la  loi  le  dit,  puisqu'elle  veut  que  l'écrit 
confirmatif  contienne  la  substance  de  l'acte,  lequel  se 
trouve  par  là  reconnu.  Mais  la  reconnaissance  ne  vaut 
pas  confirmation  :  celui  qui  reconnaît  une  obligation 
avoue  seulement  qu'elle  existe,  il  ne  dit  pas  que  l'obliga- 
tion est  valable,  il  ne  renonce  donc  pas  au  droit  qu'il  a 
d'en  demander  la  nullité  (2). 

SOS.  Il  y  a  quelque  analogie  entre  la  confirmation  et 
la  novation.  Celui  qui  confirme  renonce  à  se  prévaloir 
des  causes  de  nullité  qui  entachent  l'obligation.  La  no- 
vation est  aussi  une  renonciation  et  elle  peut  avoir  pour 
effet  de  confirmer  une  obligation  viciée.  Celui  qui  nove 
une  obligation  annulable  contre  une  obligation  valable, 
renonce  à  se  prévaloir  de  la  cause  de  nullité  qui  rendait 
la  première  dette  nulle:  en  ce  sens  il  la  confirme. Toutes- 
fois  la  confirmation  n'est  pas  le  but  direct  de  la  nova- 
Ci)  Daranton,  t.  XIII,  p.  279,  n»*  264  et  saiv.  Larombiére,  t.  IV,  p.  589, 
n*  3  de  rarticle  1338  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  119;.  Cassatioa,  26  décembre  1815 
(rapporté  par  Daranton).  Rejet,  chambre  civile,  8  mai  1852  (Oalloz,  1852, 
l,  143).     , 

(2)  Riom.  10  janvier  1857  (Dalloz,  1858, 2, 6).  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  261» 
note  2,  §  337). 
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lion;  celui  qui  nove  veut  éteindre  une  dfttte  en  lui  sub- 
stituant une  dette  nouvelle.  De  là  suit  que  la  novation 
n'est  pas  assujettie  aux  règles  de  la  confirmation  établies 
par  l'article  1338.  L'effet  aussi  diffère  :  la  novation  crée 
une  obligation  nouvelle,  tandis  que  la  confirmation  valide 
l'obligation  primitive  en  effaçant  le  vice  qui  la  rendait 
annulable  (i). 

tt03.  La  confirmation  est-elle  un  acte  unilatéral,  pour 
la  validité  duquel  il  suffit  du  consentement  de  la  partie 
qui  renonce  à  attaquer  l'acte,  ou  faut-il  le  concours  de 
consentement  de  toutes  les  parties  contractantes?  Le 
consentement  de  la  partie  qui  confirme  suffît.  Quand  le 
consentement  des  deux  parties  est-il  nécessaire?  Lors- 
qu'il s'agit  de  former  un  contrat  ou  de  le  dissoudre.  Or, 
la  confirmation  n'est  ni  un  contrat  nouveau,  ni  la  disso- 
lution de  l'ancien.  L'obligation  confirmée  subsiste  telle 
qu'elle  avait  été  contractée  ;  itest  donc  inutile  que  la  par- 
'  tie  qui  n'avait  pas  le  droit  d'agir  en  nullité  consente  à  la 
confirmation*.  Si  la  nullité  était  absolue,  il  va  de  soi  que 
chacune  des  parties  ayant  le  droit  d'agir,  chacune  de- 
vrait renoncera  son  droit  pour  que  l'obligation  devînt 
pleinement  valable  ;  en  ce  sens,  il  faudrait  concours  de 
consentement.  Mais  supposons  que  la  convention  soit 
nulle  pour  cause  d'incapacité  de  l'une  des  parties  ou  pour 
vice  de  consentement,  là  partie  qui  est  capable,  et  dont 
le  consentement  n'est  pas  vicié  n'aurait  pas  besoin  de 
consentir;  elle  était  obligée  et  elle  reste  obligée.  Celui 
dont  le  consentement  était  vicié  ou  qui  était  incapable  est 
aussi  obligé  ;  mais  il  pouvait  demander  la  nullité  de  son 
obligation  ;  s'il  renonce  à  ce  droit,  l'obligation  devient 
valable  à  son  égard  ;  par  suite  rien  ne  manque  plus  à  sa 
validité.  Le  texte  de  l'article  1338  confirme  cette  interpré- 
tation. Il  énumère  soigneusement  les  conditions  requises 
pour  la  validité  de  l'acte  confirmatif  et  aucune  de  ces  con- 
ditions ne  suppose  le  consentement  de  la  partie  qui  ne 
confirme  pas.  Il  y  a  plus  :  la  loi  met  la  confirmation  ta- 
cite sur  la  môme  ligne  que  la  confirmation  expresse  ;  or, 

(l)  ÀDbry  elRau,  t.  IV,  p.  261,  note  3,  g  337. 
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la  confirmation  tacite  qui  consiste  dans  lexécution* de  la 
convention  ne  suppose  pas  nécessairement  le  concours 
de  toutes  les  parties;  donc  ce  consentement  nest  pas  une 
condition  essentielle. 

On  peut  objecter  ce  que  nous  avons  dit  de  la  remise  : 
c'est  aussi  une  renonciation,  et  cependant  l'opinion  géné- 
rale est  que  le  consentement  du  créancier  ne  suffit  point  ; 
il  faut  aussi  le  consentement  du  débiteur.  Nous  avons 
répondu  d'avance  à  l'objection.  La  remise  est  une  des 
causes  d'extinction  des  obligations  ;  or,  pour  les  dissou- 
dre comme  pour  les  former,  il  faut  le  consentement  de 
toutes  les  parties  contractantes,  tandis  que  la  confirma- 
tion laisse  subsister  l'obligation  primitive.  Vainement 
dit-on  que  la  renonciation  profitera,  dans  notre  opinion, 
à  la  partie  qui  y  est  restée  étrangère  :  il  en  est  ainsi  de 
toute  renonciation  unilatérale. 

La  jurisprudence  et  la  doctrine  sont  d'accord,  sauf  le 
dissentiment  de  Zacbariae,  dont  l'opinion  est  restée  iso- 
lée (i). 

§  IL  QueUes  obligations  peuvent  être  confirmées, 

N»  1.  PRINCIPK. 

ttOl.  L'article  1338  pose  le  principe  :  on  peut  confir- 
mer les  obligations  <<  contre  lesquelles  la  loi  admet  Tac- 
tioii  en  nullité  ou  en  rescision,  n  II  faut  donc  que  l'obli- 
gation soit  nulle,  c'est-à-dire  annulable,  ce  qui  suppose 
une  obligation  qui  a  une  existence  légale,  mais  qui  est 
viciée.  Cest  ce  vice  qui  donne  le  droit  d'en  demander  la 
nullité,  et  c'est  à  ce  droit  que  renonce  celui  qui  veut  con- 
firmer l'obligation  :  la  confirmation  efface  le  vice  et  rend 
l'obligation  valable,  comme  si  elle  n'avait  jamais  été  vi- 
ciée. De  là  suit  que  les  obligations  inexistantes  ne  sont 
pas  susceptibles  d'être  confirmées;  elles  ne  donnent  pas 

(l)  Touiller,  t  IV, 2,  p.  458,  d9  508.  Meiliu,  Questions  de  droit,  au  mot 
Mineur,  §  3.  Duvergier,  Consultatioa,  dans  Dalloz,  Recueil  périodique, 
1848, 1, 17  (note).  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  269,  note  32,  §  337.  Lyon,  21  dé- 
cembre 1840  (Dalloz,  au  mot  Privilèges  et  Hypothèques,  n®  978). 
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lieu  à  une  action  en  nullité,  car  on  ne  dem^inàô  pas  la 
nullité  du  néant  (n**  531);  donc  le  texte  de  larticle  1338 
n'est  pas  applicable.  On  ne  conçoit  d'ailleurs  pas  plus  la 
confirmation  d'une  obligation  inexistante  que  la  demande 
en  nullité  de  ce  qui  n'existe  pas  aux  yeux  de  la  loi.  La 
confirmation  a  pour  objet  d'effacer  le  vice  de  l'obligation; 
cela  suppose  une  obligation  qui  peut  produire  un  effet, 
mais  qui,  à  raison  du  vice  dont  elle  est  atteinte,  peut  être 
annulée  et  cesser  de  produire  un  effet.  Or,  une  obliga- 
tion inexistante  ne  peut  produire  aucun  effet,  ce  sont  les 
termes  de  l'article  1131;  elle  n'est  pas  entachée  d'un 
vice  qui  puisse  disparaître  par  une  confirmation,  c'est  le 
néant  et  on  ne  confirme  pas  le  néant  ;  il  n'y  a  pas  de  puis- 
sance humaine  qui  soit  capable  de  donner  la  vie  à  un 
non-être  ;  on  a  beau  confirmer  le  néant,  il  reste  néant. 
La  confirmation  est  la  renonciation  à  l'action  en  nullité 
qui  résulte  du  vice  dont  une  obligation  est  infectée.  Or, 
l'obligation  inexistante  ne  donne  pas  lieu  à  une  action  en 
nullité;  dès  lors  la  renonciation  est  impossible  et  par 
suite  la  confirmation. 

605.  Le  principe  que  la  confirmation  ne  s'applique 
qu'aux  actes  nuls,  mais  qui  ont  une  existence  légale,  est 
donc  fondé  sur  le  texte  et  sur  l'esprit  de  la  loi.  Il  a  été 
nettement  formulé  par  le  Tribunat.  Le  projet  de  code  ci- 
vil, tel  qu'il  fut  adopté  par  le  conseil  d'Etat  et  communi- 
qué au  Tribunat,  portait  que  la  confirmation  s'appliquait 
aux  actes  radicalement  nuls.  Cela  sem blait  dire  que  les  actes 
inexistants  pouvaient  être  confirmés  ;  en  effet,  les  auteurs 
se  servent  parfois  de  l'expression  radicalement  nul  pour 
marquer  un  acte  qui  n'a  pas  d'existence  légale.  La  section 
de  législation  du  Tribunat  fit  la  remarque  que  ces  mots,  qui 
n'ont  pas  un  sens  bien  précis,  seraient  par  cela  même  une 
source  d'arbitraire  et  d'incertitude.  «  Il  faut,  dit-elle,  une 
disposition  conçue  de  manière  que  la  ligne  de  démarca- 
tion soit  bien  clairement  tracée  entre  les  nullités  irrépa- 
rables et  celles  qu'on  pevi  réparer.  »  C'est  ce  que  nous 
appelons  actes  inexistants  et  actes  nuls.  Le  Tribunat 
donne  des  exemples  pour  faire  comprendre  la  distinction 
qu'il  veut  établir.  Il  y  avait  dans  le  projet  de  code  civil 
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une  disposition  qui  déclarait  que  les  engagements  con- 
tractés par  les  impubères  nétaient  obligatoires  en  aupun 
cas,  ni  pour  aucune  des  parties;  on  les  considérait 
comme  ine^cistants  par  défaut  de  consentement.  Il  en  ré- 
sultait donc  une  nullité  absolue  et  irréparable.  Un  tel 
acte  est  considéré  par  la  loi  comme  n^ayant  jamais  existé^ 
non-seulement  par  rapport  à  l'impubère,  mais  aussi  par 
rapport  à  la  personne  qui  a  contracté  avec  lui,  quoique 
celle-ci  fût  capable  de  s'obliger.  Voilà  un  de  ces  engage- 
ments dont  la  nullité  est  irréparable  et  qui  rie  peuvent 
jamais  être  validés.  Le  Tribunat  range  dans  la  mâme 
classe  les  engagements  contractés  pour  cause  illicite  :  le 
caractère  de  réprobation  dont  ils  sont  marqués  ne  peut 
pas  être  eflfacé. 

Il  n'en  est  pas  de  môme,  continue  le  Tribunat,  des  en- 
gagements contractés  par  le  mineur,  l'interdit  ou  la  femme 
mariée.  Ces  actes  ne  sont  pas  nuls  de  plein  droit.  Ils  ne 
peuvent  être  annulés  que  lorsqu'ils  sont  attaqués  par  ceux 
dans  l'intérêt  desquels  la  loi  les  a  déclarés  nuls.  Si,  loin 
de  les  attaquer,  ils  les  confirment,  la  nullité  est  cou- 
verte, au  point  que  les  actes  confirmés  sont  considérés 
comme  ayant  été  faits  valablement  dès  leur  origine  et 
comme  n'ayant  jamais  cessé  d'être  valables.  Le  Tribunat 
ajoute  que  le  même  principe  s'applique  aux  obligations 
viciées  par  l'erreur,  la  violence  ou  le  dol. 

Le  Tribunat  proposa,  en  conséquence,  la  rédaction 
suivante  :  «  Les  engagements  contractés  par  les  impu- 
bères ou  pour  cause  illicite  ne  peuvent  être  confirmés  ni 
ratifiés.  A  Tégard  de  tous  autres  actes  qui  pourraient  être 
frappés  de  quelqu'une  des  nullités  prononcées  par  la  loi, 
la  confirmation  de  ces  actes  emporte  la  renonciation  aux 
moyens  et  exceptions  que  l'on  pourrait  faire  valoir  contra 
eux  9».  Cette  rédaction  laissait  à  désirer,  elle  était  trop  res- 
trictive en  ce  qui  concerne  les  actes  inexistants  dont  la 
nullité  est  irréparable  ;  on  aurait  pu  en  conclure  que  les 
obligations  ne  sont  inexistantes  que  dans  les  deux  cas 
prévus  parla  disposition  :  les  engagements  contractés  par 
des  impubères  et  ceux  dont  la  cause  est  illicite.  Le  con- 
seil d'Etat  adopta  la  modification  proposée  par  le  Tribu- 
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nat,  mais  en  la  rédigeant  autrement.  Il  retrancha  l'ex- 
pression du  projet  :  acte  radicalement  nul^  et  la  remplaça 
par  les  mots  qui  se  trouvent  dans  notre  article  1338  : 
obligation  contre  laquelle  la  loi  admet  Faction  en  nuUiié 
ou  en  rescision.  Cette  rédaction  limite  la  confirmation  aux 
actes  nuls;  elle  exclut  la  confirmation  des  actes  inexis- 
tants (i). 

fttt6.  C'est  en  ce  sens  que  les  orateurs  du  Tribunat 
ont  expliqué  l'article  1838.  Nous  allons  entendre  Jaubert, 
le  rapporteur  de  la  section  de  législation  :  il  est  probable 
que  c'est  sur  sa  proposition  que  la  section  proposa  de 
changer  la  rédaction  du  projet  qui  lui  était  soumis.  Jau- 
bert  établit  nettement  la  distinction  traditionnelle  entre 
les  actes  faussement  qualifiés  de  contrats  qui  ne  produi- 
sent jamais  d'action»  et  les  contrats  qui  ont  contenu  une 
obligation  et,  par  conséquent»  le  principe  d'une  action, 
laquelle  action  peut  être  seulement  repoussée  par  une 
exception.  C'est  la  distinction  entre  les  actes  inexistants 
et  les  actes  nuls.  Nous  avons  cité  ailleurs  les  développe- 
ments que  le  rapporteur  du  Tribunat  donne  de  cette  dis- 
tinction (t.  XV,  n^462).  Il  conclut,  dans  son  premier  rap- 
poh,  que  l'action  en  nullité  ne  s'applique  qu'aux  cas  où  la 
convention  peut  produire  une  action,  c'est-à-dire  aux  actes 
que  nous  appelons  nuls  ;  elle  ne  reçoit  pas  d'application 
aux  actes  inexistants,  parce  que  celui  qui  a  souscrit  un 
pareil  engagement  n'a  pas  besoin  de  recourir  à  la  justice 
pour  se  faire  dégager;  il  peut  toujours  répondre,  s'il  est 
poursuivi,  qu'il  ny  a  pas  d'obligation .  Cela  décide  la  ques- 
tion  de  la  confirmation  ;  l'article  1338  disant  que  la  con- 
firmation suppose  une  obligation  contre  laquelle  la  loi 
admet  l'action  en  nullité  ou  en  rescision,  il  en  résulte  que 
l'on  ne  peut  confirmer  les  obligations  qui,  n'ayant  pas 
d'existence  aux  yeux  de  la  loi,  ne  donnent  pas  lieu  à  une 
action  en  nullité.  C'est  ce  que  Jaubert  établit  très-bien 
dans  son  second  rapport.  «  On  ne  peut  confirmer  que  ce 
qui  a  réellement  existé,  quoique  manquant  de  force  par 
quelque  vice.  De  là  il  résulte  qu'on  ne  peut,  en  aucune 

(l)  Observations  du  Tribunat,  n«  73  (Locré,t.VI,  p.  1*^6). 
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manière,  confirmer  de  prétendues  conventions  dont  la  loi 
n'a  jamais  reconnu  Texistence  ;  que,  dans  tous  les  autres 
cas,  la  confirmation  peut  avoir  lieu.  9>  Jaubert  en  conclut 
que  les  conventions  sans  objet  ou  sans  cause  licite  ne  peu- 
vent être  confirmées,  tandis  que  les  actes  contre  lesquels 
la  loi  n'admet  que  la  voie  de  la  nullité,  tels  que  les  enga- 
gements des  incapables,  peuvent  être  confirmés  (i). 

Mouricault,  l'orateur  du  Tribunat,  s'explique  dans  le 
môme  sens.  «  La  confirmation,  dit-il,  ne  peut  jamais  va- 
lider les  conventions  dont  la  loi  ne  reconnaît  pas  l'exis- 
tence et  qui,  en  conséquence,  ne  lient  personne  :  telles 
sont  (ainsi  qu'il  est  aisé  de  le  conclure  des  diverses  dis- 
positions combinées  du  projet)  les-  conventions  qui  ont 
pour  objet  une  chose  hors  du  commerce,  celles  qui  n'ont 
point  de  cause,  ou  qui  n'en  ont  qu'une  fausse,  ou  qui  n'en 
ont  qu'ùVie  illicite.  Quant  aux  actes  qu'on  a  seulement  la 
faculté  d'attaquer  par  voie  de  nullité  ou  de  rescision,  ils 
peuvent  être  confirmés  (2). 

567.  L'interprétation  que  nous  donnons  à  l'article  1338, 
d'après  les  travaux  préparatoires,  est  aujourd'hui  géné- 
ralement admise  par  la  doctrine  (3).  Toutefois,  comme 
l'opinion  contraire,  enseignée  par  Toullier  et  Merlin,  est 
consacrée  par  la  jurisprudence  des  cours  de  Belgique,  il 
nous  faut  combattre  tous  les  arguments  que  Ion  peut  nous 
opposer. 

Merlin  avait  soutenu,  en  s'appuyant  sur  le  rapport  de 
Jaubert,  que  l'on  ne  peut  pas  confirmer  de  prétendues 
conventions  dont  la  loi  ne  reconnaît  pas  l'existence.  Toul- 
lier critiqua  cette  opinion  avec  une  vivacité  extrême.  La 
proposition  de  Jaubert,  dit-il,  nous  parait  manifestement 
erronée.  Qu'entend-on  par  une  convention  qui  n'existe 
pas  aux  yeux  de  la  loi?  Celle  sans  doute  dont  la  nullité 
est  telle,  qu'elle  n  a  besoin  d'être  proposée  ni  par  voie 
d'action  ni  par  voie  d'exception  ;  en  un  mot,  une  conven-' 

(1)  Jaubert,  1«  rapport,  n^  60  (Locrô,  t.  VI,  p.  218);  2«  rappoi*t,  n"  24, 
p.  231. 

(2)  Mouricault.  Discours,  n^  52  (Locré.  t.  VI,  p.  256). 

(3)  Aubry  et  Kau,  t.  IV,  p.  262,  note  6,  §  337,  et  les  auteurs  qui  y  sent 
c.té*. 
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tionqui  n'existe  pas.  Toulliercite  comme  exemple  la  vente 
faite  par  un  tiers  au  nom  du  propriétaire  mais  sans  man- 
dat. Il  est  évident  que  cette  convention  n  exitte  pas  aux 
yeux  de  la  loi ,  cependant  il  est  certain  qu  elle  peut  être 
ratifiée  ;  l'article  1998  le  dit.  «  Qu'on  dise  après  cela  tant 
qu'on  voudra  que  les  contrats  qui  n'existent  pas  aux  yeux 
de  la  loi  ne  sont  pas  susceptibles  de  la  confirmation  et  de 
la  ratification  qui  sont  l'objet  de  l'article  1338,  qu'importe 
cela,  puisqu'ils  sont  réellement  susceptibles  "  d'être  rati- 
fiés, puisqu'ils  peuvent  l'être  même  tacitement,  suivant 
larticle  1998  {i)(  ^ 

Touiller,  qui  critique  l'opinion  du  Tribunat  avec  une 
dureté  qui  ne  lui  est  pas  habituelle,  verse  lui-même  dans 
une  erreur  complète.  Il"  confond  la  ratification  équivalant 
au  mandat  avec  la  confirmation  d'un  acte  nul,  tandis  qu'il 
n'y  a  rien  de  commun  entre  ces  deux  faits  juridiques.  Les 
tribuns  donnaient  plus  d'un  exemple  d'un  acte  inexistant 
non  susceptible  d'être  confirmé  ;  pourquoi  TouUier  n  a-t-il 
pas  pris  l'exemple  d'une  convention  manquant  d'objet, 
d'une  obligation  sans  cause,  ou  sur  une  cause  illicite? 
Est-ce  qu  il  y  a  lieu  de  ratifier  ces  obligations  en  vertu  de 
l'article  1998?  La  question  n  a  pas  de  sens.  Il  ne  peut  pas 
s'agir  de  ratifier  par  un  consentement  donné  après  coup 
un  acte  auquel  on  a  consenti.  Mais  si  cet  acte  est  vicié, 
il  s'agit  de  savoir  si  Ton  peut  effacer  le  vice  qui  le  rend 
nul,  en  le  confirmant;  il  fallait  donc  prouver  contrôles 
tribuns  que  l'on  peut  effacer  un  vice  là  où  il  n  y  a  pas  de 
vice,  et  renoncer  à  une  action  en  nullité  là  où  il  n'y  a  pas 
d'action  en  nullité.  Nous  attendons  encore  cette  démon- 
stration, et  nous  l'attendrons  toujours. 

Merlin  était  do^c  dans  le  vrai  quand  il  disait  qu'un 
contrat  qui  n'existe  pas  aux  yeux  de  la  loi  n'est  pas  sus- 
ceptible de  confirmation.  Cependant,  chose  singulière,  la 
vive  critique  de  Toullièr  le  fit  changer  d'avis;  après  avoir 
dit  dans  son  réquisitoire  que  la  proposition  formulée  par 
Jaubert  et  Mouricault  est  évidente^  il  déclare  que  ce  pré- 
tendu principe  n'est  qu'une  assertion  purement  gratuite, 

(1)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  465,  n^  51^. 
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qu'une  erreur  créée  par  rimagination  des  deux  tribuns, 
qu'il  regrette  d'avoir  reproduite  sans  examen  et  sur  leur 
seule  parole  (i).  Non,  ce  n'est  pas  une  erreur  créée  par 
rimagination  de  deux  tribuns.  Jaubert  parle  comme  rap- 
porteur de  la  section  de  législation  :  cette  section  recevait 
communication  du  projet  arrêté  par  le  conseil  d'Etat; 
après  discussion  au  sein  de  la  section,  des  conférences 
rivaient  lieu  entre  les  deux  sections  de  législation  du  Tri- 
bunat  et  du  conseil  d'Etat;  c'est  ce  qui  arriva  pour  l'arti- 
cle 1338,  dont  le  Tribunat  proposa  de  changer  la  rédac- 
tion. Merlin  oublie  entièrement  les  travaux  préparatoires, 
et  avec  une  incroyable  légèreté  il  reproche  à  deux  tribuns 
d'avoir  imaginé  un  principe  qui  était  l'œuvre  de  la  section 
de  législation,  principe  qui  fut  admis  par  le  conseil  d'Etat 
et  qui  fut  formulé  dans  la  nouvelle  rédaction  de  l'arfl- 
cle  1338.  Il  y  a  donc,  non  une  imagination  de  deux  tri- 
buns, mais  décision  formelle  par  un  changement  de  ré- 
daction. TouUier  et  Merlin  ne  se  sont  pas  doutés  qu'ils 
critiquaient  si  amèrement  deux  corps  constitués,  le  Tri- 
bunat et  le  conseil  d'Etat,  les  seuls  corps  délibérants  qui, 
d'après  la  constitution  de  l'Empire,  eussenjt  une  part  active 
dans  la  discussion  des  projets  de  lois.  Et  ceux  qui  disent 
aujourd'hui  que  la  distinction  des  actes  nuls  et  des  actes 
inexistants  est  une  doctrine  imaginée  par  des  théoriciens  et 
sans  racine  dans  nos  lois,  ne  se  doutent  pajs  davantage  que 
cette  théorie  a  été  écrite  de  la  main  des  auteurs  du  code 
dans  le  texte  de  l'article  1338.  Cela  est  décisif,  et  c'est 
pour  cela  que  nous  y  avons  insisté. 

568.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  les  auteurs  du  code 
n'ont  pas  formulé  le  principe  avec  toutes  ses  conséquences, 
De  là  des  incertitudes  et  des  hésitations  inévitables  dans 
l'application.  Avant  d'exposer  l'état  de  la  jurisprudence, 
nous  devons  faire  une  remarque  qui  touche  au  principe. 
Les  actes  inexistants  ne  peuvent  être  confirmés  ;  l'arti- 
cle 1339  le  dit,  en  appliquant  le  principe  aux  donations 
nulles  en  la  forme  ;  il  ajoute  que  le  donateur  n'a  qu'un 

(1)  MerUn,  Questions  de  droit,  an  mot  Ratification,  §  V,  n»  3  (t.  XÏI, 
p.  288).  Comparez  Répertoire,  au  mot  Ratification,  n^  IX  (t.  XXVII,  p.  96). 
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moyen  de  réparer  la  nullité,  c'est  de  refaire  la  donation 
en  la  forme  légale.  Ce  que  la  loi  dit  de  la  donation,  il  faut 
le  dire  de  toutes  les  conventions  inexistantes.  Les  parties 
sont  libres  de  faire  une  convention  nouvelle,  bien  entendu 
si  aucune  disposition  de  la  loi  ne  s'y  oppose.  Si  le  débi- 
teur a  consenti  alors  qu  il  était  privé  de  l'usage  de  la  rai- 
son, il  n'y  a  pas  de  consentement,  et  sans  consentement 
il  n'y  a  pas  de  contrat.  Mais  s'il  recouvre  l'usage  de  sa 
raison,  rien  ne  l'empêche  de  consentir  cette  même  con- 
vention qui  ne  pouvait  avoir  aucun  effet,  puisqu'elle  n'exis- 
tait point.  La  nouvelle  convention  n'est  pas  une  confir- 
mation. Grande  est  la  différence  entre  la  confirmation  et 
la  convention  que  souscrit  celui  qui  avait  fait  un  contrat 
inexistant.  Si  le  donateur  pouvait  confirmer  une  donation 
nulle  en  la  forme,  il  suffirait  d'un  écrit  sous  seing  privé 
émané  de  lui  seul  pour  valider  la  donation  ;  il  suffirait 
môme  d'une  déclaration  orale,  d'un  aveu  fait  en  justice, 
l'exécution  de  la  libéralité  serait  suffisante  ;  tandis  que  la 
loi  exige  que  la  donation  soit  refaite  en  la  forme  légale  si 
le  donateur  veut  qu'elle  ait  effet,  c'est-à-dire  qu'il  faut  un 
nouvel  acte,  une  nouvelle  acceptation,  donc  un  concours 
de  volontés  manifesté  dans  la  forme  authentique.  Il  en 
serait  de  même  pour  tout  acte  inexistant,  à  la  solennité 
près.  Les  parties  qui  veulent  maintenir  l'acte  doivent  faire 
une  convention  nouvelle.  La  confirmation,  au  contraire, 
étant  une  simple  renonciation,  est  par  cela  même  un  acte 
unilatéral  (l). 

N«  2.  APPLICATION  DU  PRINCIPK* 

I.  Des  obligations  naturelles. 

ft60.  Les  obligations  naturelles  peuvent-elles  être  con- 
'firmées?  Nous  avons  déjà  répondu  ailleurs  à  la  question 
(t.  XVII,  n*  31);  comme  elle  est  controversée,  nous  y 
revenons  pour  établir  solidement,  en  cette  matière  si  diffi- 
cile, ce  que  nous  croyons  être  les  vrais  principes.  Marcadé 

(1)  Co'met  (le  Santerr-  t.  V,  p.  583,  n"  309  bis  I. 
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ditque  les  obligations  naturelles  peuvent  ôtro  confirmées. 
Que  cette  opinion  soit  soutenue  par  les  auteurs  qui  en- 
seignent» comnie  TouUier,  que  Ton  peut  confirmer  une' 
obligation  inexistante,  cela  se  comprend  ;  mais  Marcadé 
reproche  assez  durement  au  commentateur  de  TouUier  de 
méconnaître  une  distinction  que  la  science  moderne  a  dé- 
finitivement établie;  puis, oubliant  sa  théorie,  il  professe 
que  la  confirmation  d  une  obligation  naturelle  est  valable, 
quoique  celle-ci  ne  soit  pas  reconnue  par  la  loi,  qui  lui 
refuse  toute  action.  Lui-mâme  avoue  que,  rigoureusement 
parlant,  le  mot  de  confirtnation  n'est  pas  exact  dans  ce 
cas.  En  effet,  la  confirmation  est  la  validation  d  une  obli- 
gation vicieuse,  mais  civilement  existante,  tandis  que  la 
confirmation  de  lobligation  naturelle  a  pour  effet  de  don- 
ner l'existence  civile  à  rengagement  auquel  la  loi  Tavait 
refusée  (i)v  Donc  la  prétendue  confirmation  est,  en  réalité, 
une  nouvelle  obligation.  Partant  il  faut  appliquer  ce  que 
nous  venons  de  dire  :  le  débiteur  qui  confirine  une  obli- 
gation naturelle  ne  renonce  pas  à  une  action  en  nullité 
qui  n'existe  point,  il  crée  une  obligation,  il  faut  donc  le 
concours  du  créancier.  Ce  que  Marcadé  appelle  une  con- 
firmation est,  à  vrai  dif6,une  novation.  Mais  autre  chose 
est  la  novation  et  autre  chose  la  confirmation  ;  celle  ci  est 
un  acte  unilatéral,  tandis  que  la  novation  exige  le  consen- 
tement du  débiteur  et  du  créancier.  A  notre  avis,  la  nova- 
tion d  une  obligation  naturelle  ne  se  comprend  pas  plus 
que  la  confirmation  d'une  dette  pareille  ;  nous  en  avons 
déjà  fait  la  remarque  (n**  245).  Celui  qui  nove  éteint  une 
dette  à  laquelle  il  substitue  une  dette  nouvelle  ;  or,  com- 
ment éteindre  une  dette  qui  n'a  pas  d'existence  civile? 

m 

II.  Des  obligations  sans  consentement, 

S70.  La  cour  de  cassation  a  décidé,  sur  le  réquisitoire 
de  Merlin,  qu'une  convention  est  inexistante  quand  l'acte 
qui  la  constate  n'est  pas  signé  de  toutes  les  parties  et  que, 
par  suite,  cette  convention  ne  peut  être  confirmée,  lar- 

(1)  Marcadé,  t.  V,  p.  97,  n«»  II  de  Tarticle  1338.  Toullier,  t.  III,  2,  p.  253, 
B«  391;. 
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ticle  1338  n'étant  relatif  qu'aux  obligations  contre  les- 
quelles la  loi  admet  l'action  en  nullité,  et  non  aux  actes 
nuls  par  défaut  de  consentement  et  faussement  qualifiés  de 
contrats.  Nous  admettons  le  principe,  c'est  celui  du  Tri- 
bunat,  et  nous  croyons  avoir  prouvé  qu'il  est  écrit  dans 
l'article  1338.  Mais  nous  nions  le  point  de  départ  de  la 
cour  de  cassation.  Il  n'est  pas  exact  dp  dire  qu'une  obli- 
gation soit  inexistante  par  cela  seul  que  l'acte  n'est  pas 
signé.  Nous  reviendrons  sur  la  question.  Toigours  est-il 
que  la  cour  suprême  a  formellement  consacré  notre  doc- 
trine. Il  n'y  a  pas  de  contrat  sans  consentement;  et  là  où 
il  n'y  a  pas  de  contrat,  il  n'y  a  rien  à  confirmer,  puisque 
le  néant  ne  se  confirme  point  (i). 

591.  Les  conventions  dans  lesquelles  il  n'intervient 
aucun  consentement  sont  très-rares  ;  il  est  si  évident  qu'il 
ne  peut  pas  y  avoir  de  contrat  sans  consentement,  que  les 
parties  intéressées  ne  peuvent  pas  songer  à  en  demander 
l'exécution.  Voici  une  espèce  dans  laquelle  il  y  a  eu  con- 
sentement, mais  le  consentement  n'étant  pas  simultané, 
aucune  convention  n'a  pu  en  résulter.  L'un  des  époux  fait 
le  partage  de  la  communauté  avant  sa  dissplution  :  l'époux 
survivant  le  confirme  ;  la  confirmation  est-elle  valable? 
Non,  parce  que  le  partage  est  inexistant  ;  il  ne  peut  être 
question  de  partager  la  communauté  tant  qu'elle  existe  ; 
la  cour  de  cassation  le  démontre.  Quant  à  la  femme,  ce 
serait  une  acceptation  de  la  communauté  ;  or,  elle  ne  peut 
accepter  ni  répudier  qu'à  la  dissolution.  Le  mari  ne  le 
peut,  la  loi  lui  permet  seulement  de  disposer  de  sa  part 
dans  la  communauté  telle  qu'elle  sera  liquidée  après  sa 
mort  ;  il  ne  lui  appartient  pas  de  son  vivant  d'opérer  la 
liquidation  de  biens  qui  doivent  rester  indivis  jusqu'à  son 
décès  ou  celui  de  la  femme,  et  de  composer  éventuelle- 
ment son  propre  lot.  Si  la  loi  autorise  les  père  et  mère  à 
partager  leurs  biens  entre  leurs  descendants,  par  acte 
entre-vifs,  cette  faculté  est  nécessairement  restreinte  aux 
biens  dont  ils  ont  la  libre  disposition.  Le  partage  fait  par 

(1)  Rejet,  27  août  1812,  dt  le  Réquisitoire  de  Merlin  {Répertoire,  au  mot 
Ratification,  n©  IX  (t.  XXVII,  p.  96  99). 
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le  mari  est  donc  nul,  pour  mieux  dire,  inexistant;  la 
femme  ou  ses  héritiers  y  auraient  dû  concourir,  et  ils  y 
auraient  consenti  que  leur  consentement  eût  été  inefficace 
comme  portant  sur  des  biens  qu'il  ne  leur  est  pas  permis 
de  partager.  Vainement  la  femme  consentit-elle  en  confir- 
mant le  partage ,  il  ne  saurait  y  avoir  de  convention  que 
par  le  concours  simultané  des  volontés  des  parties  con- 
tractantes; et  ce  concours,  dans  l'espèce,  était  impossible, 
le  mari  étant  prédécédé,  son  consentement,  nul  d  ailleurs, 
n'a  pu  concourir  avec  celui  de  la  femme,  qui  a  consenti 
alors  que  l'autre  partie  ne  pouvait  plus  consentir  (i). 


II.  Des  obligations  sans  cause  ou  sur  une  cause  illicite, 

51*.  L'orateur  du  Tribunat  range  parmi  les  obliga- 
tions qui  ne  peuvent  être  confirmées,  parce  qu  elles  sont 
inexistantes,  les  obligations  sans  cause  ou  sur  cause  illi- 
cite. Il  ne  peut  guère  y  avoir  de  doute  sur  ce  point,  une 
fois  que  l'on  admet  le  principe;  l'article  1131  est  un  des 
rares  articles  du  code  qui  consacrent  d  une  manière  for- 
melle la  théorie  des  actes  inexistants.  Il  porte  :  «  L'oblir^ 
gation  sans  cause,  ou  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une 
cause  illicite  ne  peut  avoir  atuncn  e/j^et.  »  Comment  confir- 
merait-on une  obligation  sans  cause  alors  que  le  défaut 
de  cause  implique,  dans  les  contrats  à  titre  onéreux,  que 
l'obligation  est  sans  objets  la  confirmation  lui  donnera- 
t-elle  un  objet  qu'elle  n'a  point?  Supposons  que  la  chose 
vendue  eût  péri  lors  de  la  vente  (art.  1602).  J'aurai  beau 
confirmer  cette  vente,  elle  restera  toujours  sans  objet. 
Vainement  l'acheteur  l'exécuterait-il  en  payant  le  prix,  il 
payera  ce  qu'il  ne  doit  pas,  et  il  pourra  répéter.  Que  s'il 
paye  avec  l'intention  de  faire  une  libéralité,  cette  libéra- 
lité sera  sans  doute  valable,  mais  elle  le  sera,  non  par  la 
confirmation,  mais  comme  don  manuel.  Cela  est  si  vrai, 
que  le  payement  partiel  ne  pourra  être  invoqué  par  le 
vendeur  comme  une  exécution  volontaire  qui  confirme  la 

■ 

(1)  Cassation,  13  novembre  1841)  (Dalloz,  1840,  1,  311). 
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vente,  aux  termes  de  larlicle  1338;  l'acheteur  prétendu 
lui  répondrait  qu'il  est  libre  de  donner  ce  qu  il  veut  et, 
qu'ayant  donné  5,000  francs,  il  n'est  pas  obligé  d'en  don- 
lîer  encore  5,000  (i). 

Au  point  de  vue  de  notre  théorie,  cela  paraît  évident. 
Cependant  il  y  a  controverse.  M.  Larom bière  admet  le 
principe,  il  en  conteste  l'application  au  défaut  de  cause 
et  à  la  fausse  cause.  La  cause  môme  de  la  confirmation, 
dit-il,  supplée  la  cause  de  l'acte  auquel  elle  s'applique. 
C'est  dire  que  la  confirmation  donne  une  cause  à  l'obliga- 
tion ;  elle  donnerait  donc  quelque  chose  de  nouveau,  ce 
qui  est  contraire  à  l'essence  de  la  confirmation,  laquelle 
n'est  qu'une  simple  renonciation  à  l'action  en  nullité  ;  or, 
la  renonciation,  comme  nous  venons  de  le  dire,  laisse 
toujours  l'obligation  sans  cause.  D'ailleurs  la  renonciation 
serait  sans  objet  :  l'obligation  sans  cause  ne  peut  avoir 
aucun  effet,  dit  l'article  1 131;  elle  ne  donne  donc  pas  lieu 
à  une  action  en  nullité,  dès  lors  la  confirmation  ne  se  con- 
çoit pas.  Chose  singulière;  après  avoir  dit  que  les  obli- 
gations sans  cause  peuvent  se  confirmer,  Larombière  dit, 
plus  loin,  que  l'obligation  sans  cause  est  inexistante  et 
que,  par  suite,  elle  n  est  pas  susceptible  de  confirmation. 
Mais,  ajoute-t-il,  il  y  aura  confirmation  si  l'intention  de 
celui  qui  confirme  est  de  suppléer  une  cause  véritable  qui 
valide  l'obligation  (2).  L'auteur  ne  s'aperçoit  pas  que  cette 
prétendue  confirmation  serait  une  convention  nouvelle, 
laquelle  exigerait  un  nouveau  concours  de  volontés  et 
n'existerait  qu'à  partir  du  moment  où  les  parties  intéres- 
sées auraient  consenti,  tandis  que  la  confirmation  effîice 
le  vice  de  l'obligation  et  la  valide  dès  son  principe. 

TouUier  dit  que  tout  ce  que  l'on  pourrait  conclure  de 
là  c'est  que  la  confirmation  d  une  obligation  sans  cause  n'a 
point  d'effet  rétroactif,  qu'elle  né  tire  sa  force  que  de  l'acte 
de  confirmation  et  du  jour  seulement  de  sa  date.  Cet  aveu 
témoigne  contre  l'auteur  et  sa  doctrine,  car  c'est  avouer 


(1)  Diiranton,  t,  XII,  j).  678,  n«  559. 

(2)  Laromi-iére,  t.  iv,  p.  594,  n»  8  de  Tarticle  1338,  et  p.  617,  ii«251 
(¥a\    B.,  t.  111,  p.  121). 
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que  la  prétendue  confirmation  n'est  pas  une  confirmation, 
que  c'est  un  nouveau  contrat.  Toullier  insiste  et  dit  que 
notre  théorie,  qui  est  celle  du  Tribunat  et  celle  de  l'arti- 
cle 1338,  est  aussi  contraire  à  la  raison  qu'aux  disposi- 
tions du  code.  Que  veut  la  loi  pour  qu'il  y  ait  confirma- 
tion? Que  l'acte  soit  nul  et  donne  lieu  à  une  action  en 
nullité.  Et  dira-t-on  qu'une  nullité  radicale  ne  donne  pas 
lieu  à  l'action  en  nullité?  Comment  donc  le  débiteur  s'y 
prendra-t-il  pour  faire  rejeter  une  obligation  sans  cause, 
pour  faire  dire  qu'elle  n'a  aucun  efiet,  si  ce  n'est  en  inten- 
tant une  action  en  nullité  (i)?  Nous  avons  d'avance  répondu 
à  l'objection.  Celui  qui  agit  en  nullité  demande  que  le  tri- 
bunal prononce  la  nullité  de  l'acte,  et  l'acte  ne  sera  nul 
qu'à  partir  du  jugement,  jusque-là  il  produira  tous  ses 
effets.  Or,  quand  l'obligation  est  sans  cause,  il  est  im- 
possible de  demander  que  le  juge  l'annule  et  que  l'acte 
cesse  de  produire  des  effets,  car  l'obligation  n'a  jamais  eu 
d'effet,  le  code  déclarant  qu'elle  ne  peut  en  avoir  aucun. 
Donc  une  action  en  nullité  ne  se  conçoit  pas. On  demande 
comment  le  débiteur  agira?  Nous  répondons  qu'il  n'a  pas 
besoin  d'agir,  qu'il  peut  toujours  et  à  toute  époque  ré- 
pondre à  l'action  que  le  créancier  formerait  contre  lui, 
qu'il  n'y  a  pas  d'obligation  et  que  la  créance  ne  peut  pro- 
duire aucun  effet.  Que  s'il  veut  prendre  l'initiative,  il 
demandera  que  le  tribunal  déclare  que  l'acte  litigieux  est 
sans  cause  et  sans  existence  légale  et,  par  suite,  cet  acte 
sera  sans  effet  aucun,  non  à  partir  du  jugement  ou  de  la 
demande,  mais  à  partir  du  jour  où  la  convention  inexis- 
tante sera  intervenue. 

593.  Il  est  vrai  que,  dans  la  pratique,  le  demandeur 
conclut  à  ce  que  la  convention  sans  cause  soit  déclarée 
nulle  et  de  nul  effet.  Cela  s'est  fait  ainsi  dans  une  espèce 
qui  s'est  présentée  devant  la  cour  de  Bordeaux,  et  la  cour 
aussi  s'est  servie  des  mots  nuls  et  niUlité,  parce  que  la  loi 
n'en  a  pas  d'autres.  Toutefois  la  cour  a  bien  jugé  en  dé- 
cidant qu'un  contrat  sans  cause  est  vicié  d  une  nullité  ra- 
dicale qui  ne  peut  être  couverte  par  l'exécution,  c'est-à-dire 

(1)  TouUief,  t.  III,  2,  p.  114,  n»  180. 
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par  la  confirmation,  parce  qu'il  n'y  a  pas  d'exécution  pos- 
sible d'un  contrat  qui  n'existe  pas  (i). 

La  cour  de  Bruxelles  a  jugé  dans  le  même  sens.  Il 
s'agissait  de  savoir  si  l'Etat  pouvait  être  preneur  d'un  bien 
qui  lui  appartient.  Ce  serait  un  contrat  sans  cause,  dit  Ta 
cour.  En  effet,  la  cause  consiste  dans  le  motif  juridique 
qui  porte  les  parties  à  contracter.  Or,  pourquoi  le  pre- 
neur s'engage-t-il  à  payer  le  loyer?  Pour  obtenir  la  jouis- 
sance de  la  chose.  S'il  a  droit  à  cette  jouissance  comme 
propriétaire,  son  engagement,  comme  locataire,  n'a  plus 
de  cause.  Et  l'article  1131  dispose  que  l'obligation  sans 
cause  ne  peut  avoir  aucun  effet.  La  cour  en  conclut  que 
les  obligations  sans  cause  ne  peuvent  être  validées  ni  par 
une  confirmation  expresse,  ni  par  l'exécution  volontaire, 
ni, par  conséquent,  parla  prescription  de  dix  ans.  L"arrôt 
-cite  les  rapports  de  Jaubert  et  de  Mouricault,  et  décide 
que  le  bail  litigieux  était  nul  de  plein  droit,  d'après 
l'expression  de  l'article  1117;  que  cette  nullité  n'avait  pu 
être  couverte  par  la  prescription  d^dix  ans,  et  qu'elle  pou- 
vait être  opposée  nonobstant  toute  confirmation  (2).  C'est 
la  consécration  formelle  de  notre  théorie. 

594.  Il  en  est  de  même  des  obligations  sur  une  cause 
illicite.  Cela  n'est  pas  douteux,  si  l'on  admet  la  doctrine 
que  nous  venons  d'exposer.  L'article  1131  met  sur  la 
même  ligne  l'obligation  sur  une  cause  illicite  et  l'obliga- 
tion sans  cause  ;  elles  ne  peuvent  avoir  aucun  effet,  dit 
la  loi.  Donc  la  question  est  identique,  et  là  où  il  y  a  môme 
motif  de  décider,  il  doit  y  avoir  même  décision.  Il  est 
cependant  bon  d'insister,  parce  que  la  théorie  de  la  cause 
est  obscure  et  la  doctrine  de  l'inexistence  des  obligations 
est  toujours  incertaine.  Cette  obscurité  et  cette  incerti- 
tude disparaissent  quand  il  s'agit  de  la  cause  illicite. 
L'article  1133  la  définit  :  «  La  cause  est  illicite  quand 
elle  est  prohibée  par  la  loi,  quand  elle  est  contraire  aux 
bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public.  «  Nous  laissons  de 
côté,  pour  le  moment,  ce  qu'il  y  a  de  vague  dans  cette 


(1)  Bordeaux,  24  décembre  1844  (Dalloz,  aa  mot  Dispositions,  Ji9  16^0). 

(2)  Bruxelles,  14  février  1859  {Pasicrisie,  1859,  2,  165). 
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disposition,  pour  nous  en  tenir  à  ce  qui  est  d'évidence. 
La  cause  de  Tobligation  est  immorale  :  conçoit-on  que 
cette  obligation  soit  confirmée?  Peut-on  réparer  un  vice 
qui  est  irréparable?  Il  est  inutile  de  répondre,  le  cri  de 
la  conscience  dit  qu  il  ne  saurait  y  avoir  de  confirma- 
tion d  une  obligation  qui  n'a  d'autre  raison  d'être  qu'un 
outrage  aux  bonnes  mœurs.  Ce  qui  est  si  évident  pour 
les  conventions  immorales  ne  l'est. pas  moins  pour  celles 
qui  sont  contraires  à  l'ordre  public.  Conçoit- on  que  le 
législateur  permette  de  confirmer  ce  qui  blesse  l'intérêt  de 
la  société?  Comment  la  loi  donnerait-elle  sa  sanction  à 
une  obligation  qu'elle  prohibe  dans  un  intérêt  social?  Il 
y  a  là  un  vice  qui  ne  saurait  être  réparé. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Aux  termes  de  l'arti- 
cle 1965,  la  loi  n'accorde  aucune  action  pour  une  dette 
de  jeu.  Le  législateur,  qui  favorise  le  travail,  base  de 
Tordre  économique  et  moral,  doit  flétrir  le  jeu,  qui  dé- 
tourne du  travail  et  porte  à  dépenser  follement  ce  qui  a 
été  gagné  sans  peine.  On  peut  dire  sans  exagération  que 
l'existence  de  la  société  est  en  cause  quand  il  s'agit  de 
réprimer  des  conventions  qui  donnent  l'habitude  de  l'oi- 
siveté et  de  la  dissipation.  Ces  graves  considérations  dé- 
cident la  question  que  nous  débattons  ici.  Peut-il  y  avoir 
une  confirmation  d^une  obligation  que  la  loi  réprouve, 
comme  ruinant  les  bases  de  l'ordre  social?  Il  a  été  jugé 
que  les  engagements  contractés  pour  marchés  fictifs  ou 
jeux  de  bourse  sont  nuls  et  que  la  nullité  ne  peut  être 
couverte  par  la  confirmation  :  ce  qui  est  contraire  à  l'ordre 
public,  dit  la  cour  d'Angers,  ne  peut  être  confirmé  (i). 

La  loi  du  4  août  1789  a  aboli  la  vénalité  des  offices.  Il 
suffit  de  se  rappeler  la  date  célèbre  du  4  août  pour  se 
convaincre  qu'il  s'agit  d'un  de  ces  abus  du  vieux  régime 
féodal  et  monarchique  que  la  Révolution  a  détruits  dans 
une  nuit  glorieuse.  En  France,  la  loi  du  28  avril  1816  a 
accordé  aux  titulaires  de  certains  offices  le  droit  de  pré- 
senter des  successeurs  qui  doivent  être  agréés  par  le 
gouvernement;  le  droit  de  présentation  est  donc  soumis 

(1)  Ajigers,  24  août  1865  (Dalloz,  1866,  2, 21 1). 


5S4  OBLIGATIONS. 

au  contrôle  de  Tautorité  publique,  c'est  dire  qu'en  droit 
les  offices  restent  hors  du  commerce  ;  le  principe  est  d  or- 
dre public.  La  jurisprudence  en  a  conclu  que  les  traités 
secrets  intervenus  entre  un  officier  public  et  celui  qu'il 
présente  comme  son  successeur  ne  peuvent  pas  augmen- 
ter le  prix  auquel  l'office  est  cédé  par  la  convention  pu- 
blique soumise  au  gouvernement.  Cette  nullité  étant 
d'ordre  public  ne  peut  être  couverte  par  aucune  confirma- 
tion ni  exécution  volontaire.  Il  a  été  jugé  que  les  créan- 
ces résultant  de  pareilles  conventions  ne  sont  susceptibles 
ni  de  subrogation  ni  de  transport.  U  a  été  jugé  que  les 
parties  contractantes  ne  peuvent  pas  invoquer  les  règles 
ordinaires  des  contrats  pour  valider  ce  qui  est  contraire 
à  l'ordre  public  ;  l'approbation  donnée  par  le  gouverne- 
ment ne  peut  être  invoquée  pour  légitimer  ce  qui  ne  sau- 
rait être  légitime.  Nous  n'entrons  pas  dans  le  détail  de 
ces  débats,  parce  que  la  législation  française  nous  est 
étrangère  ;  il  faut  féliciter  la  cour  de  cassation  de  France 
de  la  rigueur  qu'elle  met  à  maintenir  les  principes  qui 
sont  le  fondement  de  notre  ordre  social  (i). 

IV.  Du  pacte  successoirê. 

595.  Nous  avons  dit  ailleurs  que  le  code  civil  prohibe 
les  pactes  successoires  comme  contraires  aux  bonnes 
mœurs  (t.  XVI,  n"*  83).  Cela  semble  décider  la  question 
de  la  confirmation.  D'après  l'article  1130,  on  ne  peut 
faire  aucune  stipulation  sur  une  succession  non  ouverte  ; 
ces  conventions  reposent  sur  une  cause  illicite,  donc  aux 
termes  de  l'article  1 131,  elles  ne  peuvent  avoir  aucun 
effet  et,  par  suite,  elles  ne  sauraient  âtre  confirmées.  La 
doctrine  et  la  jurisprudence  sont  presque  unanimes  à  ad- 
mettre le  principe  qui  défend  de  confirmer  les  obligations 
sur  cause  illicite.  Comment  se  fait-il  qu'il  y  a  controverse 
pour  les  pactes  successoires?  U  j  a  de  cela  une  raison  de 
fait  que  peut-être  les  interprètes  ne  s'avouent  point  et 

(I)  GaBsation,  10  mai  1854  (Dalloz,  1854, 1»  217).  Rejet,  13  décembre  1853 

g)alloz,  1854,  1,  431).  Comparez  lea  arrêta  cités  dans  le  Répertoire  de 
allez,  au  mot  Obligatioru,  n^  4472. 
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qui  influe  cependant  sur  leur  manière  de  voir.  Nous  en 
avons  déjà  fait  la  remarque  :  les  pactes  successoires  n'ont 
pas  dans  nos  mœurs  le  caractère  odieux  qui  les  a  fait 
réprouver  par  les  jurisconsultes  romains  et,  à  leur  suite, 
par  Pothier;  de  là  une  tendance  vers  une  application  in- 
dulgente de  la  prohibition.  Il  faut  nous  tenir  en  garde 
contre  ce  laisser-aller  ;  il  n'appartient  pas  à  l'interprète 
de  corriger  les  lois,  il  doit  les  accepter,  sévères  ou  non  ; 
si  la  justice  a  un  bandeau  sur  les  yeux,  il  en  doit  être  de 
môme  du  jurisconsulte,  qui  est  aussi  l'organe  de  la  jus- 
tice. Le  code  prohibe  les  pactes  successoires  avec  plus 
de  sévérité  que  ne  l'avait  fait  l'ancien  droit  ;  la  sévérité 
peut  paraître  excessive,  mais  peu  importe,  il  faut  inter- 
préter la  loi  telle  que  les  auteurs  du  code  l'Qnt  faite. 

Il  y  a  un  cas  dans  lequel  la  question  n'est  pas  dou- 
teuse. Si  la  confirmation  du  pacte  successoire  se  fait  du 
vivant  de  celui  dont  la  succession  est  vendue,  la  confir- 
mation est  viciée  par  la  môme  cause  que  le  pacte  succes- 
soire et  un  vice  ne  peut  effacer  l'autre,  il  y  a  plutôt  ag- 
gravation du  vice  dans  cette  obstination  que  les  parties 
contractantes  mettent  à  violer  la  loi  ;  sur  ce  point,  tout  ' 
le  monde  est  d'accord. 

La  difficulté  est  donc  celle-ci.  On  suppose  que  la  con- 
firmation intervient  après  l'ouverture  de  Thérédité  qui  a 
fait  l'objet  du  pacte  successoire.  Quand  la  succession  est 
ouverte,  les  héritiers  peuvent  faire  telles  conventions 
qu'ils  jugent  convenables  ;  pourquoi  ne  pourraient-ils  pas 
confirmer  une  convention  antérieure?  Tel  est  le  seul  mo- 
tif de  douter,  il  ne  nous  paraît  pas  sérieux.  Autre  chose 
est  une  convention  nouvelle  que  les  héritiers  font  sur  une 
succession  ouverte,  autre  est  la  confirmation  qu'ils  font 
d'un  pacte  successoire.  Confirmer,  ce  n'est  pas  contracter, 
c'est  renoncer  au  droit  que  l'on  a  d'agir  en  nullité  ;  cette 
renonciation  est  un  acte  unilatéral,  celui  qui  confirme 
intervient  seul  dans  l'acte  de  confirmation,  tandis  que  la 
convention  qui  intervient  entre  héritiers  exige  le  con- 
cours de  volontés  de  toutes  les  parties  intéressées.  Les 
effets  de  la  confirmation  diffèrent  aussi  des  effets  que 
produit  la  convention  entre  héritiers.  Il  est  de  principe 
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que  la  confirmation  rétroagit,  cela  est  de  son  essence  ; 
en  effet,  il  n  j  a  pas  de  nouvelle  convention  en  vertu  de 
la  confirmation,  c'est  donc  lancieniTe  obligation  qui  sub- 
siste et  qui  lie  les  parties  contractantes  à  dater  du  mo- 
ment où  elle  a  été  contractée  ;  elle  subsiste,  purgée  du 
vice  qui  l'entachait.  Voilà  en  deux  mots  la  confirmation. 
La  question  de  savoir  si  l'on  peut  confirmer  un  pacte  sur 
une  succession  future,  après  que  la  succession  est  ou- 
verte, se  réduit  donc  à  ceci  :  le  pacte  successoire  peut-il 
subsister  à  partir  du  moment  où  il  a  été  conclu,  purgé  du 
vice  qui  le  rendait  nul?  Il  nous  semble  que  poser  la  ques- 
tion, c'est  la  résoudre.  Quoi  !  la  loi  réprouve  ce  pacte, 
parce  qu'il  est  immoral,  elle  déclare  qu'il  ne  peut  avoir 
aucun  effet.  Et  voilà  les  parties  qui  prétendent  lui  don- 
ner effet,  malgré  la  prohibition  de  la  loi  !  La  raison  est 
blessée  par  une  pareille  interprétation,  autant  que  la  loi. 
Si  le  pacte  successoire  peut  être  confirmé,  il  en  résultera 
qu'il  y  aura  eu  une  convention  sur  une  succession  future 
du  vivant  de  celui  dont  l'hérédité  fait  l'objet  du  pacte. 
Cela  est  impossible,  parce  que  cela  ne  se  conçoit  pas. 

On  objecte  que  l'ordre  public  n'est  plus  intéressé  à  ce 
que  le  pacte  successoire  soit  annulé,  une  fois  que  la  suc- 
cession est  ouverte  et  que  les  héritiers  déclarent  confir- 
mer la  convention.  Dans  la  réalité  des  choses,  dit-on,  il 
ne  s'agit  plus  que  d'intérêts  privés  et  dès  que  l'ordre  pu- 
blic est  hors  de  cause,  rien  ne  s'oppose  à  la  confirmation. 
Est-il  bien  vrai  que  l'ordre  public  soit  hors  de  cause?  La 
cour  d'Aix  va  répondre  à  l'objection,  et  nous  croyons  que 
la  réponse  est  péremptoire.  Elle  commence  par  établir 
que  les  pactes  successoires  violent  une  prohibition  d'or- 
dre public  ;  de  là  suit  qu'ils  ne  peuvent  jamais  acquérir 
Yexistence  que  la  loi  leur  refuse  ;  nuls  dans  le  principe, 
ils  ne  peuvent  devenir  valables  ni  par  un  acte  confirma- 
tif  ni  par  le  trait  du  temps.  Le  décès  de  la  personne  sur 
la  succession  de  laquelle  on  a  traité  reste  sans  influence 
sur  le  sort  de  la  convention  antérieure  dont  le  vice  ori- 
ginaire garde  toujours  cette  nature  qui  s'oppose  à  ce  qu'il 
puisse  être  couvert.  Sans  doute,  les  parties  peuvent  re- 
nouveler leur  convention  dans  les  termes  de  l'acte  primi- 
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tif  ;  mais  elles  ne  peuvent  le  faire  par  une  confirmation. 
Cette  confirmation  serait  une  nouvelle  insulte  à  la  loi,  et 
les  lois  doivent  être,  non-seulement  obéies,  mais  encore 
respectées.  Il  faut  donc  bien  se  garder  de  confondre  une 
nouvelle  convention  avec  la  confirmation.  L'acte  nouveau 
rend  hommage  à  la  loi,  car  il  suppose  l'inexistence  du 
premier  acte,  c'est  parce  ^  que  ce  premier  acte  n'existait 
pas  qu'on  le  refait,  comme  le  dit  l'article  1339.  La  con- 
firmation, au  contraire,  se  rattache  à  l'acte  primitif  qu'elle 
a  pour  objet  de  maintenir  dès  le  moment  où  il  a  été  passé; 
au  mépris  de  la  loi,  elle  prétend  valider,  déjà  du  vivant 
du  défunt,  une  convention  que  la  loi  réprouve.  Est-ce  là 
respecter  la  loi?  Et  sans  le  respect  à  la  loi,  y  a-t-il  une 
société  possible  (i)  ? 

596.  La  jurisprudence  française  est,  en  général,  con- 
forme à  cette  doctrine.  Les  arrêts  de  la  cour  de  cassation 
sont  surtout  très-remarquables,  parce  qu'ils  consacrent 
formellement  la  théorie  des  actes  inexistants.  On  lit  dans 
ces  arrêts  que  la  convention  sur  une  succession  future 
rCexiste  points  et  ne  peut,  par  conséquent,  être  validée  ni 
par  un  acte  confirmatif ,  ni  par  l'exécution,  ni  par  la  pres- 
cription de  dix  ans  (2).  Le  pacte  successoire  n'existe  pas, 
dit  un  autre  arrêt,  en  ce  sens  qu'il  n'a  pas  d'existence 
aux  yeux  de  la  loi,  et  il  est  réputé  n*avoir  pas  été  sous- 
crit (3). 

On  cite  des  arrêts  qui  auraient  décidé  que  la  confirma- 
tion peut  se  faire  après  la  mort  de  celui  dont,  la  succes- 
sion a  fait  l'objet  du  pacte  successoire.  Ce  serait  une 
étrange  inconséquence,  car  tous  les  arrêts  qui  rejettent 
la  confirmation  ont  été  rendus  dans  des  espèces  où  la 
confirmation  était  postérieure  au  décès.  Quand  on  exa- 
mine de  près  les  décisions  que  l'on  invoque,  on  voit  qu'il 

(1)  Aix,  2  Juin  1840  (DaUoz,  aa  mot  Succession,  n»  621,  60).  O'wt  Topi- 
nion  générale.  Voyez  les  autears  cités  par  Aubry  et  Raa,  t.  IV,  p.  271, 
note  4,  §  339,  et  le  Réquisitoire  de  l*avocat  géoéral  De  Paepe  {Belgique 
judiciaire,  1873,  p.  137). 

(2)  Cassation,  8  novembre  1842  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n»  2866, 3»). 
Rejet,  14  novembre  1843  (Dalloz,  au  mot  Dispositions,  no  1684,  6®). 

(3)  Reiet,  chambre  civile,  sur  les  condasions  de  Delangle,  Il  novembre 
1845  (Dalloz,  1846,  1,  25).  Comparez  les  arrêts  cités  dans  le  Répertoire  de 
Dalloz,  au  mot  Obligations,  no  2866,  et  an  mot  Succession,  no  621. 
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S  agissait,  non  de  la  confirmation,  mais  de  conventions 
nooivelles  intervenues  après  l'ouverture  de  la  succession, 
ce  qui  est  très-valable  ;  peu  importe  môme  que  les  parties 
qualifient  ces  actes  de  confirmation  ;  dans  le  langage  vul- 
gaire, c'est  confirmer  un  acte  que  de  le  renouveler.  Mais 
cette  prétendue  confirmation  n'est  pas  celle  de  l'arti- 
cle 1338,  car  ce  n'est  pas  une  simple  renonciation  à  l'ac- 
tion en  nullité,  acte  purement  unilatéral,  c'est  un  pacte 
de  famille  où  tous  les  héritiers  interviennent,  et  qui  n'est 
valable  que  par  le  concours  de  leurs  volontés  (i). 

Nous  ajoutons  que  la  jurisprudence  s'est  prononcée 
également  en  ce  sens  dans  les  pays  étrangers  qui  sont 
encore  régis  par  les  lois  françaises,  la  Prusse  rhénane  et 
le  Grand-Duché  de  Luxembourg  (2). 

579.  Il  y  a  quelques  décisions  en  sens  contraire  ren- 
dues par  des  cours  d'appel  (3).  Nous  pouvons  les  négliger, 
puisque  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est  con- 
stante. Mais  il  faut  nous  arrêter  sur  la  jurisprudence  des 
cours  de  Belgique  qui  s'est  prononcée  pour  l'opinion  con- 
traire. Notre  cour  de  cassation  a  décidé  que  la  prescrip- 
tion de  dix  ans  est  applicable  à  l'action  en  nullité  qui  ré- 
sulte du  pacte  successoire  (4)  ;  c'est  décider,  au  fond,  que 
le  pacte  successoire  peut  être  confirmé,  car  la  prescrip- 
tion de  l'article  1304  est  une  confirmation  tacite,  comme 
nous  le  dirons  plus  loin  ;  il  y  a  toutefois  des  arguments 
spéciaux  tenant  à  la  rédaction  de  l'article  1304;  nous  les 
négligerons  pour  le  moment  pour  nous  en  tenir  à  ceux 
qui  concernent  la  confirmation  en  général. 

La  cour  de  cassation  de  France  dit  que  lé  pacte  succes- 
soire n'existe  point  et  que  les. actes  inexistants  ne  peuvent 
pas  être  confirmés.  C'est  le  principe  fondamental  de  notre 
théorie.  La  cour  de  cassation  de  Belgique  combat  ce  prin- 
cipe, en  invoquant  l'article  502.  Aux  termes  de  cet  arti- 

(1)  Rejet,  11  août  1825  (Dalloz,  au  mot  Succession,  n"  618);  Grenoble, 
25  mars  1831  (Dalloz,  au  mot  Dispositions,  n^  1013). 

(2)  Cologne,  26  octobre  1852  {Journal  du  Palais,  Jurisprudence  belge, 
1853,  p.  126).  Luxembourg,  22  février  1844  (Belgique  judiciaire,  1845,  p.  11). 

(3)  Voyez  Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  2867,  et  au  mot  Succession, 
b9  622. 

(4)  Rejet,  12  juillet  ]855  {Pasicrisie,  1855,  1,  336). 
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cle,  tous  actes  passés  par  l'interdit  postérieurement  à  Tin- 
terdiction  sont  nuls  de  droit.  Voilà,  dit-on,  un  acte  que 
la  loi  déclare  inexistant;  cependant  il  donne  lieu  à  une 
action  en  nullité  (art.  1304),  il  peut  être  confirmé  par  la 
prescription  de  dix  ans,  donc  aussi  par  un  acte  confirma- 
tif.  On  en  conclut  que  le  texte  môme  du  code  est  en  oppo- 
sition avec  notre  théorie.  Nous  n'hésitons  pas  à  répondre 
que  l'argument  repose  sur  une  erreur.  La  cour  a  confondu 
l'expression  nuls  de  droit  avec  l'expression  nvls  de  plein 
droit.  Les  actes  passés  par  l'interdit  sont  nuls  de  droit, 
ils  ne  sont  pas  nuls  de  plein  droit.  Nous  l'avons  prouvé 
ailleurs,  il  est  inutile  d'jninsister,  car  tout  le  monde  est 
d'accord  sur  ce  point.  C'est  parce  que  les  actes  de  l'inter- 
dit sont  simplement  annulables,  qu'ils  sont  soumis  à  la 
prescription  de  dix  ans  et  que  la  nullité  peut  être  couverte 
par  la  confirmation.  L'argument  que  la  cour  de  cassation 
puise  dans  l'article  502  se  retourne  donc  contre  elle. 

L'arrêt  invoque  la  distinction  que  l'on  faisait  dans  l'an- 
cien droit  entre  la  ratification  et  la  confirmation;  l'une 
rétroagissait,  l'autre  ne  rétroagissait-pas.  Et  si  la  confir- 
mation ne  rétroagit  point,  rien  n'empêche  de  confirmer 
le  pacte  successoire  après  l'ouverture  de  la  succession  ; 
ce  qui  ruine  encore,  dit-on,  notre  système  dans  sa  base, 
parce  que  nous  appliquons  à  la  confirmation  ce  qui  n'est 
vrai  que  de  la  ratification.  Cette  partie  de  l'arrêt  est 
obscure.  Qu'est-ce  que  la  cour  entend  par  ratification? 
Est-ce  la  ratification  de  l'article  1998?  Celle-là  est  hors 
de  cause,  dès  le  principe  nous  l'avons  écartée  ;  et  afin  de 
prévenir  toute  confusion  nous  évitons  de  qualifier  de  ra- 
tification l'acte  par  lequel  on  confirme  un  acte  nul.  La 
cour  entend-elle  parler  de  la  ratification  qui  est  syno- 
nyme de  la  confirmation,  d'après  l'article  1338?  Dans  ce 
cas  encore,  elle  a  tort;  car  s'il  y  avait  une  différence, 
dans  l'ancien  droit,  entra  la  confirmation  et  la  ratification, 
elle  a  disparu  dans  le  droit  moderne;  l'orateur  du  gou- 
vernement l'a  dit,  et  le  texte  de  l'article  1338  le  prouve. 
Enfin,  la  cour  veut-elle  dire  que  la  confirmation  ne  rétro- 
agit pas?  Ce  serait  encore  une  erreur  que  la  tradition  et 
la  doctrine  condamnent.  Dumoulin  déjà  disait  que  la  con- 
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firmation  ne  crée  pas  une  obligation  nouvelle,  ce  qui  est 
d'évidence,  puisque  c'est  une  simple  renonciation  à  l'ac- 
tion en  nullité  ;  cette  renonciation  purge  le  vice  qui  enta- 
chait l'obligation  et  qui  la  rendait  nulle;  l'effet  de  la 
confirmation  est  donc  que  l'obligation  est  censée  n'avoir 
pas  été  viciée.  Donc  il  est  de  l'essence  de  la  confirmation 
de  rétroagir,  et  c'est  pour  cela  que  le  législateur  a  cru 
nécessaire  de  dire  qu'elle  ne  préjudicie  pas  aux  droits  des 
tiers  (art.  1338),  disposition  qui  n'aurait  pas  de  sens  si 
la  confirmation  ne  rétroagissait  point.  Il  est  donc  certain 
que  la  confirmation  du  pacte  successoire  rétroagit,  que, 
par  suite,  ce  pacte  est  considéré  comme  n'ayant  jamais  été 
nul.  Nous  disons,  avec  la  cour  d'Aix,  que  c'est  là  une 
doctrine  subversive  du  droit  et  de  la  morale. 

Enfin,  la  cour  dit  que  rien  n'empêche  que  le  pacte  suc- 
cessoire  soit  validé,  après  l'ouverture  de  la  succession, 
comme  disposition  nouvelle.  Sans  doute,  mais  grande  est 
la  différence  entre  une  disposition  nouvelle  et  la  confir- 
mation. La  confirmation  est  un  acte  unilatéral  (n^575),  qui 
est  valable  parle  seul  consentement  de  celui  qui  confirme  ; 
tandis  que  la  disposition  nouvelle  est  une  convention  qui 
exige  pour  sa  validité  le  concours  de  toutes  les  parties 
intéressées.  De  plus,  la  confirmation  rétroagit  au  jour  où 
le  pacte  successoire  a  été  formé,  ce  qui  est  juridiquement 
et  moralement  impossible  quand  il  s'agit  d'un  pacte  illi- 
cite ;  la  disposition  nouvelle  n'a  d'effet  que  du  jour  où  les 
parties  consentent  à  maintenir  les  arrangements  qu'elles 
avaient  eu  le  tort  de  prendre  du  vivant  du  défunt;  ce  qui 
est  très-licite. 

La  cour  de  Gand  a  jugé  récemment  dans  le  mâme  sens 
siir  les  conclusions  contraires  de  l'avocat  général  M.  De 
Paepe  (i).  Il  nous  est  difficile  de  combattre  l'arrêt,  car  il 
n'est  pas  motivé  ;  il  se  borne  à  poser  en  principe  que  le 
pacte  successoire  peut  être  confirmé  après  l'ouverture  de 
l'hérédité.  C'est  précisément  ce  qu'il  fallait  prouver  ;  or, 
on  ne  prouve  pas  en  affirmant.  L'excellent  réquisitoire 

(l)  Gand,  14  décembre  1872  (Belgique  judiciaire,  1873,  p.  151,  et  le  réqui- 
sitoire. La  Pasicrisie  ne  reproduit  pas  le  réquisitoire. 
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du  ministère  public  avait  réfuté  d'avance  la  proposition 
avancée  par  la  cour;  elle  aurait  dû  y  répondre.  Les  autres 
cours  de  Belgique  se  sont  prononcées  dans  le  môme 
sens  (i).  Il  y  a  en  faveur  de  notre  opinion  deux  jugements 
rendus  par  le  tribunal  de  Gand  (2).  Nous  croyons  que  le 
tribunal  est  dans  le  vrai,  et  nous  espérons  que  les  cours 
reviendront  de  leur  jurisprudence,  qui  est  en  contradic- 
tion ouverte  avec  la  doctrine  des  mêmes  cours  sur  les 
obligations  sans  cause  (n"^  574). 

V.  Des  vices  de  forme  dans  les  contrats  non  solennels, 

598.  La  jurisprudence  française  considère  comme  non 
existantes  les  obligations  constatées  par  des  actes  non 
signés  par  l'un  des  obligés  et,  en  conséquence,  elle  décide 
que  ces  obligations  ne  peuvent  ôtre  confirmées  (3).  For- 
mulée dans  ces  termes  absolus,  la  doctrine  est  une  erreur 
évidente.  Les  principes  sont  très-simples  et  ils  ne  peuvent 
pas  ôtre  contestés.  Il  s'agit  de  contrats  non  solennels  ; 
l'écrit  qui  les  constate  ne  sert  que  de  preuve;  lors  donc 
que  l'écrit  est  nul,  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  qu'il  n'y  a 
pas  de  preuve  littérale.  Un  acte  est  nul  comme  authen- 
tique ;  s'il  n'est  pas  signé,  des  parties,  il  n'y  a  ni  acte 
authentique  ni  acte  sous  seing  privé(art^l318),  donc  pas 
de  preuve  littérale.  Il  en  est  de  même  si  un  écrit  sous 
seing  privé  n'est  pas  signé;  un  écrit  non  signé  n'est  pas 
un  acte,  donc  il  n'y  a  pas  de  preuve  littérale.  Est-ce  à  dire 
qu'il  n'y  a  pas  de  convention  f  Dire  qu'il  n'y  a  pas  de  con- 
vention parce  qu'il  n'y  a  pas  d'acte,  c'est  une  hérésie,  car 
c'est  confondre  le  fait  juridique  de  la  convention  avec 
l'écrit  qui  sert  à  prouver  la  convention  ;  l'acfe  peut  ôtre 
nul  et  la  convention  peut  ôtre  valable.  Tout  ce  qui  résulte 
de  la  nullité  de  l'acte,  c'est  que  les  parties  ne  pourront 
pas  prouver  la  convention  par  une  preuve  littérale  ;  mais 


(1)  Liège,  23  mai  1844  (Pasicrisie,  1844,  2,  315).  Bruxelles,  9  août  1854 
{ibid,,  1854,  2,  366). 

(2)  Voyez  Belgique  judiciaire,  t.  V,  p.  56-63. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  262,  note  8,  §  337 
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elles  pourront  invoquer  les  autres  preuves  légales  et, 
comme  dernière  ressource,  elles  ont  le  serment  décisoire. 
Cela  est  élémentaire. 

Comment  donc  la  jurisprudence  a-t-elle  pm  établir  en 
principe  qu'un  acte  nori^  signé  prouve  que  la  convention 
n'existe  pas  et,  par  suite,  qu'elle  ne  peut  être  confirmée? 
Constatons  d'abord  que  la  jurisprudence  ne  dit  point  qu'un 
acte  nul  en  la  forme  rend  la  convention  inexistante,  elle 
dit  seulement  qu'un  acte  qui  n'est  pas  signé  prouve  qu'il 
n'y  avait  pas  de  convention.  Cela  est  encore  trop  absolu. 
Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  le  défaut  de  signa- 
ture est  parfois  un  indice  de  la  non-existence  du  contrat, 
mais  le  contrat  peut  aussi  exister  et  être  parfaitement 
valable,  bien  que  lacté  n'ait  pas  été  signé.  Tout  dépend 
du  motif  pour  lequel  les  parties  n'ont  pas  signé.  D'ordi- 
naire l'acte  est  rédigé  au  moment  où  les  parties  traitent  ; 
si  l'une  d'elles  refuse  de  signer,  ce  refus  est  aussi  un  refus 
de  traiter.  Dans  ce  cas,  il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas  de 
convention  ;  elle  n'a  jamais  été  formée,  il  ne  peut  donc 
s'agir  de  la  confirmer.  Mais  si  la  convention  n'existe  point, 
ce  n'est  pas  parce  que  l'écrit  n'est  pas  signé,  c'est  parce 
que  les  parties  ont  refusé  de  consentir,  c'est  un  projet  de 
convention  qui  n'a  pas  abouti.  Reste  à  savoir  si  le  défaut 
de  signature  tient  nécessairement  et  toujours  à  un  refus 
de  traiter.  Il  s^ait  plus  exact  de  dire  que  c'est  l'excep- 
tion. En  efiet,  dans  quelles  circonstances  la  question  se 
produit-elle  devant  les  tribunaux?  Il  y  a  des  faits  d'exécu- 
tion ;  on  prétend  que  ces  faits  sont  inopérants,  parce  que 
la  convention  n'existe  pas,  et  pour  prouver  qu'elle  n'existe 
point,  on  allègue  l'écrit  qui  n'est  pas  signé.  Mais  si  le 
défaut  de  signature  impliquait  le  refus  de  traiter,  conçoit- 
on  qu'il  y  aurait  eu  des  faits  d'exécution?  Exécute-t-on 
un  projet  de  convention,  alors  qu'il  y  a  refus  de  traiter? 
Non,  certes,  le  défaut  de  signature  dans  un  acte  authen- 
tique vient  d'ordinaire  de  ce  que  les  parties  ne  savent  ou 
ne  peuvent  signer;  dans  ce  cas,  il  est  certain  que  l'on  ne 
peut  pas  considérer  le  contrat  comme  inexistant  parce 
qu'il  n'est  pas  signé.  Le  défaut  de  signature  peut  encore 
venir  de  ce  que  les  parties  ont  oublié  de  signer,  une  né- 
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gligence  ne  témoigne  pas  contre  l'existence  de  la  conven- 
tion. Quand  les  parties  dressent  un  acte  sous  seing  privé 
et  que  cet  acte  n  est  pas  signé,  dans  ce  cas  encore  on  ne 
peut  pas  dire  quil  j  ait  eu  nécessairement  refus  de  trai- 
ter; ce  peut  être  oubli  et  môme  ignorance  :  le  cas  s*est 
présenté. 

Ainsi,  par  lui-môme  le  défaut  de  signature  ne  prouve 
rien  contre  lexistence  de  la  convention.  Il  faut  voir  pour- 
quoi les  parties  n'ont  pas  signé.  Supposons  que  ce  soit  par 
négligence,  tout  ce  qui  en  résultera,  c  est  qu'il  n'y  aura 
pas  de  preuve  littérale  ;  mais  le  fait  que  la  partie  n'a  pas 
signé  par  oubli  témoigne  que  la  convention  était  formée 
et  que  l'écrit  irrégulier  était  destiné  à  la  constater.  Naît 
alors  la  question  de  savoir  comment  on  prouvera  la  con- 
vention ;  c'est  une  difficulté  de  fait  ;  en  droit,  il  n'y  a  pas 
de  doute,  on  applique  le  droit  commun.  Supposons  que  la 
convention  soit  prouvée.  On  peut  contester  sa  validité, 
c'est  seulement  dans  ce  cas  qu'il  peut  s'élever  un  débat  sur 
la  confirmation  (i). 

599.  La  question  de  la  confirmation  des  conventions 
constatées  par  des  actes  non  signés  soulève  encore  une 
autre  difficulté.  Peut-on  confirmer  l'acte  nul  en  la  forme? 
Le  rapporteur  duTribunat  répond  affirmativement.  Après 
avoir  établi  que  les  conventions  nulles,  c'est-à-dire  annu- 
lables, peuvent  seules  être  confirmées,  Jaubert  ajoute  : 
«  Ce  que  nous  venons  de  dire  se  rapporte  non-seulement 
aux  vices  intrinsèques  des  actes,  mais  encore  aux  vices 
extrinsèques,  ceux  qui  résultent  de  l'inobservation  des 
formes.  Les  nullités  de  forme  peuvent  se  couvrir  par  la 
confirmation  (2).  »  Cela  peut  paraître  douteux  ;  nous  y 
reviendrons.  Pour  le  moment,  il  est  question  des  actes 
qui  ne  peuvent  pas  ôtre  confirmés,  parce  qu'ils  n'existent 
pas.  Ne  doit-on  pas  dire  des  écrits  non  signés  qu'ils  n'ont 
aucune  existence?  Cela  nous  paraît  certain  des  actes  sous 
seing  privé.  Chose  remarquable,  le  code  ne  dit  pas  que 
ces  actes  doivent  ôtre  signés.  Cependant  la  doctrine  admet 

(1)  Larombiôre,  t.  IV,  p.  598,  n<»  12  et  13  de  Tarticle  1338  (Ed.  B.,  t.  III, 
p.  123).  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  262,  note  8,  g  337. 

(2)  Jaubert,  Rapport,  n»  125  (Locré,  t.  VI,  p.  232). 
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que  la  signature  est  une  condition  essentielle.  Pourquoi? 
Parce  que  sans  signature  on  ne  conçoit  pas  d'acte;  Tacte 
'n'existe  donc  que  lorsqu'il  est  signé  ;  partant  un  acte  non 
signé  n'existe  pas,  c'est  une  écriture,  ce  n'est  pas  un  acte. 
En  résulte-t-il  une  action  en  nullité? Non,  on  ne  demande 
pas  la  nullité  d'un  acte  qui  n'est  pas  uh  acte.  Partant  il 
ne  peut  pas  y  avoir  de  confirmation  d'un  écrit  non  signé. 
D'ailleurs  la  confirmation  n'aurait  pas.  d'objet.  Celui  qui 
veut  confirmer  l'écrit  entend  confirmer  l'obligation  que 
cet  écrit  constate,  sinon  la  confirmation  n'aurait  pas  de 
sens  ;  qu'importe  que  l'écrit  soit  valable,  alors  que  l'obli- 
gation est  nulle  ?  Que  s'il  confirme  l'obligation,  il  est  inu- 
tile de  confirmer  l'écrit,  car  la  confirmation  de  l'obliga- 
tion servira  de  preuve.  Cela  est  certain  de  la  confijmation 
qui  est  constatée  par  un  acte  :  celui  qui  confirme  doîl 
y  mentionner  la  substance  de  l'obligation,  donc  il  la  re- 
connaît, cet  aveu  écrit  forme  preuve  complète  (art.  1356). 
S'il  exécute  l'acte,  l'exécution  est  la  preuve  la  plus  cer- 
taine de  l'existence  de  la  convention. 

580.  Nous  arrivons  à  la  jurisprudence  sur  la  ques- 
tion que  nous  venons  d'examiner  en  théorie.  Elle  est  in- 
certaine et  confuse.  Nous  commençons  par  les  arrêts  qui 
rejettent  la  confirmation  des  obligations  constatées  par 
un  acte  non  signé. 

La  cour  de  cassation  a  décidé,  sur  les  conclusions  de 
Merlin,  que  l'article  1338  n'est  relatif  qu'aux  obligations 
contre  lesquelles  la  loi  admet  l'action  en  nullité,  et  non 
aux  actes  nuls  par  défaut  de  convention,  et  faussement 
qualifiés  de  contrats.  Dans  lespèce,  il  s'agissait  d'un  con- 
trat de  vente  moyennant  une  rente  viagère.  L'acte  authen- 
tique était  signé  par  la  venderesse  et  par  l'un  des  acqué- 
reurs ;  quant  à  Tautre,  la  femme,  le  notaire  déclara  qu'elle 
ne  savait  pas  signer.  Il  se  trouva  que  lacté  était  nul 
comme  authentique,  et  il  ne  pouvait  valoir  comme  acte 
sous  seing  privé,  parce  qu'il  n'était  pas  signé  de  toutes  les 
parties.  La  cour  en  conclut  que  «  le  défaut  d'engagement 
de  l'une  des  parties  mettait  obstacle  à  la  perfection  di 
contrat.  »  C'était  confondre  le  contrat  avec  l'acte  qui  le 
constate.  Y  avait-il  refus  de  signer?  Non,  certes,  puisque 
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la  femme  avait  déclaré  ne  savoir  signer.  II  n*y  avait  donc 
pas  refus  de  traiter.  L'engagement  existait,  mais  la  preuve 
littérale  de  la  convention  faisait  défaut.  Merlin,  et  la  cour 
à  sa  suite,  en  induisent  cette  fausse  conséquence  que  la 
convention  ne  s'étant  pas  formée  ne  pouvait  être  confir- 
mée. Ce  qui  achève  la  confusion,  et  nous  sommes  réelle- 
ment confus  d  en  faire  la  remarque,  c'est  que  Merlin  ré- 
tracta l'opinion  qu'il  avait  émise,  dans  l'espèce,  sur  la  foi 
des  orat*îurs  du  Tribunat,  à  savoir  que  les  contrats  in- 
existants ne  peuvent  être  confirmés.  A  notre  avis,  cette 
proposition  est  une  vérité  aussi  évidente  que  la  lumière 
du  jour.  Merlin,  qui  rétracta  la  vérité,  maintint  l'erreur 
qu'U  avait  professée  devant  la  cour  et  qui  l'égara  ;  erreur 
palpable,  puisqu'elle  confond  la  convention  avec  l'écrit  qui 
est  dressé  uniquement  pour  la  prouver  (i).  Toullier  met  le 
cachet  à  cette  incroyable  confusion  ;  il  critique  vivement  la 
doctrine  des  tribuns  adoptée  par  Merlin  et  consacrée  par 
la  cour  de  cassation,  et  il  ne  dit  rien  de  l'erreur  certaine 
professée  par  Merlin  et  suivie  par  la  cour  ;  il  critique  donc 
la  vérité  et  il  approuve  implicitement  l'erreur  (2)  ! 

Vingt-quatre  ans  plus  tard,  la  cour  de  cassation  a  rendu 
un  arrêt  tout  aussi  inexact  au  fond  sur  la  même  question. 
Il  s'agissait  d'un  acte  de  partage  qui  n'était  pas  signé  par 
toutes  les  parties.  La  cour  commence  par  dire  que  le  par- 
tage n'existe  qu'en  vertu  d'un  acte  écrit.  C'est  faire  du 
partage  un  acte  solennel;  nous  avons  combattu  ailleurs 
cette  opinion,  qui  est  à  p^  près  abandonnée.  Puis  la 
cour  dit  qu'en  fait  le  prétendu  partage  était  un  simple 
projet.  Sur  quoi  se  fonde-t-elle  pour  le  décider  ainsi? 
L'acte  n'était  p^s  signé.  Pourquoi  tous  les  copartageants 
n'avaient-ils  pas  signé? C'était  là  le  nœud  de  la  question; 
la  cour  le  tranche,  mais  ne  le  résout  pas.  Cependant  la 
cour  d'appel  avait  constaté,  en  fait,  que  ceux  des  copar- 
tageants qui  n'avaient  pas  signé  l'acte  avaient  acquiescé 
au  partage.  La  cour  de  cassation  ne  tient  aucun  compte 
de  cette  confirmation,  parce  que,  dit-elle,  on  ne  confirme 

(1)  Rejet,  27  août  1812  (Merlin,  Répertoire,  au  mot  Ratification,  &<>  IX« 
et  Oalloz  Q^  3619). 

(2)  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  4Ô5,  n»  518.  Voyez,  plue  haut,  n»  567. 
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pas  un  partage  qui  n'existe  pas;  principe  très-yrai,  mais 
dont  la  cour  fait  une  très-fausse  application.  Il  s'agissait 
précisément  de  savoir  si  le  partage  était  inexistant  par  la 
seule  raison  que  l'acte  n'était  pas  signé.  Cela  est  vrai 
quand  il  y  a  refus  de  traiter  ;  or,  ce  refus  de  traiter  nétait 
pas  établi;  loin  de  là,  lacquiescement  prouvait  que  les 
parties  qui  n  avaient  pas  signé  étaient  d'accord.  N'étaient- 
elles  pas  d'accord?  Il  fallait  le  prouver  (i). 

581.  La  jurisprudence  des  cours  d'appel  est  tout  aussi 
confuse.  Une  succession  est  partagée  entre  la  mère  et  ses 
enfants.  La  mère  ne  signe  pas.  Etait-ce  refus  de  consen- 
tir? Non,  la  mère  n'avait  pas  signé,  parce  qu'elle  était 
illettrée.  Après  sa  mort,  le  partage  fut  attaqué.  Etait-il 
inexistant?  Ne  pouvait-il  être  confirûaé?  Il  y  avait  eu  des 
faits  d  exécution,  ce  qui  prouvait  bien  que  le  partage  exis- 
tait. Néanmoins  la  cour  décida  qu'une  obligation  qui 
n'existe  pas  ne  peut  être  confirmée.  Toujours  la  môme 
confusion.  La  mère  n'avait-elle  réellement  pas  consenti! 
Dans  ce  cas  certainement  le  partage  était  inexistant.  Il 
fallait  donc  prouver  qu'elle  n'avait  pas  consenti.  Et  cette 
preuve  ne  résultait  pas  du  défaut  de  signature,  puisque 
la  mère  ne  savait  pas  signer  (2). 

Môme  décision  et  môme  confusion  de  la  cour  de  Bour- 
ges. Un  bail  n'était  signé  que  par  le  bailleur.  Il  est  im- 
possible, dit  l'arrôt,  de  reconnaître  dans  l'acte  produit 
aucune  force  obligatoire^  puisque  devant  constater  une 
convention  synallagmatique,  il  n'est  signé  que  du  bail- 
leur et  ne  contient  pas  alors  entre  les  parties  le  lien  de 
droit  qui  fait  ïessence  du  contrat.  Ici  la  confusion  est 
complète.  Est-ce  que  la  farce  obligatoire  des  conventions 
découle  de  l'écrit  qui  les  constate?  est-ce  l'écrit  qui  forme 
le  lien  de  droit?  Que  seraient  donc  alors  les  conventions 
verbales?  Il  n'y  aurait  ni  lien  de  droit,  ni  force  obliga- 
toire !  La  conclusion  que  la  cour  tire  de  ces  étranges 
prémisses  contient  le  même  mélange  d'erreur  et  de  vé- 
rité que  nous  avons  signalé  dans  les  arrêts  de  la  cour 


(1)  Gasiation,  e  JulUet  lSd6  (Dalloz,  an  mot  ContrcU  de  mariage^  n»  8901). 

(2)  Besançon,  18  mars  1827  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n*  1495,  S»). 
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de  cassation.  «  Une  obligation  qui  n'existe  pas  ne  peut 
être  confirmée.*  Non,  évidemment.  La  cour  ajoute  :  «  Il 
est  bien  évident  que  de  Yacte  en  forme  de  bail  il  ne  résulte 
aucune  obligation.  9»  Est-ce  que  les  obligations  résultent 
de  Yacte?  ou  résultent-elles  de  la  convention?  «  Sous 
prétexte  de  confirmation,  oncréerait  un  titre  obligatoire.» 
Est-ce  que  la  confirmation  efface  les  vices  de  Yécrit,  du 
titre ^  00  efface- 1- elle  les  vices  de  la  convention  f  Y  avait- 
il  contrat  de  bail  ?  Dans  ce  cas,  il  n  y  avait  rien  à  confir- 
mer. N  y  avait-il  pas  de  convention,  alors  la  confirmation 
était  impossible.  Les  faits  de  la  cause  seinblaiënt  prou- 
ver l'existence  d'une  convention;  il  fallait  donc  prouver 
qu'elle  n'existait  pas  (1). 

Un  concordat  est  consenti  par  les  créanciers  sous  la 
condition  que  la  femme  du  failli  payera  le  dividende  de 
10  pour  cent  stipulé  par  la  convention.  La  femme  ne 
signa  pas.  Avait  elle  coûsentiî  Pourquoi  n'avait-elle  pas 
signé?  On  n'en  sait  rien,  larrét  ne  le  dit  pas.  C'était  ce- 
pendant là  le  point  essentiel.  La  cour  dit  que  le  contrat 
était  un  simple  projet,  donc  non  obligatoire  pour  les  en- 
fants et  non  susceptible  d'être  confirmé.  Sans  dpute,  s'il 
n'y  avait  qu'un  simple  projet.  Mais  conçoit-on  qu'un  sim- 
ple projet  soit  exécuté  par  les  enfants?  Les  enfants  sou- 
tinrent plus  tard  que  les  actes  d'exécution  ne  les  liaient 
pas,  parce  qu'on  n'exécute  pas  un  acte  qui  n'a  jamais 
existé  et  partant  on  ne  le  confirme  pas.  On  voit  ici  à  quoi 
aboutit  la  non-existence  des  conventions,  par  suite  du 
défaut  de  signature.  C'est  une  arme  pour  la  mauvaise 
foi;  on  répudie  son  propre  fait  pour  se  dégager  d'une 
convention  onéreuse.  Y  a-t-il  une  preuve  plus  certaine  de 
l'existence  du  contrat  que  l'exécution  avouée?  Qu'importe 
alors  qu'il  y  ait  un  acte  ou  qu'il  n'y  en  ait  pas?  Qu'importe 
qu'il  soit  signé  ou  qu'il  ne  le  soit  pas  (2)? 

589.  Il  y  a  des  arrêts  qui  consacrent  la  distinction 
entre  la  convention  et  l'acte  qui  la  constate.  Le  contrat^ 
dit  la  cour  de  Grenoble,  consiste  dans  le  consentement 


(1)  Bourges,  24  février  1832  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  3830, 1<»). 

(2)  Toulouse,  18  janvier  18^8  (Dalloz,  au  mot  Tierce  opposition,  n»  30). 
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réciproqae  donné  par  les  parties  ;  Tacte  qu'elles  rédiges 
n'en  est  que  la  preuve.  Lors  donc  que  Taote  est  kl 
parce  qu'il  nest  pas  signé  des  parties,  celui  qui  prêter: 
que  la  convention  existait  néanmoins  est  admis  à  en  &b 
la  preuve.  Peut-il  invoquer  les  actes  d'exécution  poc? 
prouver  l'existence  de  la  convention?  L'affirmatiTe  ^. 
certaine  ;  l'exécution  n'est-elle  pas  la  preuve  la  plas  éri- 
dente  de  la  convention?  Exécute-t-on  le  néant  1  Leiéai- 
tion  est  invoquée  dans  ce  cas,  non  comme  confirmaiioL, 
mais  comme  preuve  de  l'existence  du  contrat.  Quani 
l'exécution  est  avouée,  tout  est  décidé.  Quand  elle  ne  Tes: 
pas,  il  faut  la  prouver.  Comment?  D'après  le  droit  co& 
mun.  Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Grenoble,  il  a 
été  décidé  que  la  preuve  testimoniale  et  les  présos^- 
tions  n'étaient  pas  admissibles,  parce  qu'il  n'y  avait  ^ 
commencement  de  preuve  par  écrit  (i).  Nous  exposeroK 
les  principes  au  chapitre  de  la  Preuve. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Douai  distingue  nettemec: 
Yacte  et  la  convention.  Il  décide,  comme  nous  laTons 
fait,  que  la  nullité  de  l'acte  résultant  du  défaut  de  signa- 
ture ne  se  couvre  pas  par  la  confirmation,  parce  que  la 
signature  est,  dans  les  actes  sous  seing  privé,  une  oci* 
dition  indispensable  d*eœistence;  la  cour  en  conclut  qu. 
n'y  a  qu'un  moyen  de  donner  force  et  vie  à  un  acte  ^' 
de  nullité  substantielle,  c'est  que  les  parties  fassent  ^ 
nouvel  acte.  Mais,  continue  larrât,  les  conventions  e 
notamment  la  vente  sont  indépendantes  des  actes  qui  k^ 
constatent.  La  vente  est  parfaite  lorsqu  il  y  a  accord  sb: 
la  chose  et  sur  le  prix  (art.  1583),  et  elle  reste  par&i^. 
quoiqu'il  n'y  ait  aucun  acte,  donc  aussi  quand  l'acte  es 
nul.  Reste  la  difficulté  de  preuve.  Dans  l'espace^  la  preoT' 
testimoniale  était  admissible;  la  cour  admit,  en  conse 
quence,  la  partie  intéressée  à  faire  preuve  de  la  vente  ^ 
témoins  (2). 

683.  Il  y  a  des  arrêts  qui  admettent  la  confirmaticm 
ils  sont  généralement  aussi  mal  rédigés  que  ceux  qoi  ^ 
rejettent.  La  cour  d'Amiens  commence  par  dire  quel^ 

(1)  Grenoble,  15  novembre  1834  (DalloK,  au  mot  Obligerions,  a«  38^  ^ 

(2)  Douai,  7  janvier  1S86  (Dalloz, au  mot  Vente,  U9  61, 2»). 
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contrat  synallagmatique  n'obtient  sa  perfection  que  par 
la  signature  de  toutes  les  parties  contractantes ,  ce  qui 
est  certainement  erroné  dans  cette  formule  absolue  :  la 
cour  de  Douai  dit  très-bien  que  la  vente  se  parfait  par  le 
consentement  et  non  par  la  signature  de  l'acte;  l'arti- 
cle 1583  est  formel,  et  cela  est  élémentaire.  Puis  la  cour 
admet  la  confirmation,  parce  que  celle  des  parties  qui 
n'avait  pas  signé  avait  consenti  postérieurement.  Si  elle 
n  avait  pas  consenti  d'abord,  si  elle  ne  l'a  fait  que  posté- 
rieurement, il  ne  pouvait  être  question  de  confirmer  un 
contrat  qui  n'avait  jamais  existé;  il  fallait  dire  que  le  con- 
trat s'est  seulement  formé  par  le  concours  de  volontés  au 
moment  où  celle  des  parties  qui  n'avait  pas  encore  con- 
senti a  donné  son  consentement  (i). 

Le  beau-père  convient  avec  son  gendre  de  l'associer  à 
son  commerce  et  à  sa  fabrique  pour  un  quart.  Acte  sous 
seing  privé  est  dressé  de  la  convention,  mais  il  n'est  pas 
signé  par  le  gendre  ;  toutefois  celui-ci  exécute  le  contrat, 
il  quitte  le  lieu  qu'il  habitait,  vend  ses  meubles  et  ses 
immeubles,  et  même  ses  marchandises  et  son  fonds  de 
magasin,  se  met  à  la  tôte  de  la  fabrique  et  la  dirige; 
bref,  il  agit  en  tout  comme  associé.  La  société  dure  ainsi 
pendant  deux  ans.  Alors  le  beau-père  annonce  à  son 
gendre,  qui  avait  perdu  sa  femme,  qu'il  regarde  sa  signa- 
ture comme  non  avenue,  qu'il  refuse  d'exécuter  les  sti- 
pulations contenues  dans  l'acte  non  souscrit  par  son 
gendre,  le  défaut  de  signature  de  celui-ci  laissant  l'acte 
imparfait  et  dans  les  termes  d'un  simple  projet.  On  voit 
à  quoi  sert  le  défaut  de  signature  :  à  permettre  à  Tune 
des  parties  de  rompre  ses  engagements,  sous  prétexte 
qu'ils  ne  formaient  qu'un  projet.  La  cour  de  Liège  décida 
que  les  faits  que  nous  venons  de  rapporter  avaient  la 
môme  force  qu  une  acceptation  expresse  et  devaient  être 
considérés  comme  l'équivalent  de  la  signature;  que  le 
gendre  avait  fait  plus  que  signer  la  convention,  puisqu'il 
l'avait  exécutée  dans  tous  ses  points  ;  la  cour  en  conclut  que 
f  acte  n'était  point  un  projet,  mais  un  contrat  de  société 

(1)  Amiec*,  24  prairia]  an  jni  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n9  4496,  1*). 
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parfait,  que  le  défaut  de  quelques  formalités  extrinsèques 
n'en  pouvait  opérer  la  nullité  (i).  Karrôt  confond  toujours 
lacté  et  la  convention.  Il  fallait,  au  contraire,  distin- 
guer; l'acte  était  certainement  nul,  plus  que  cela,  inexis- 
tant ;  mais  la  convention  était  prouvée  par  l'exécution 
qu  elle  avait  reçue  ;  la  cour  aurait  donc  dû  admettre  l'as- 
socié qui  n'avait  pas  signé  l'acte  à  la  preuve  de  l'existence 
de  la  convention.  En  définitive,  il  n'y  avait  rien  à  con- 
firmer :  l'acte  inexistant  n'était  pas  susceptible  de  confir- 
mation et  la  convention  n'avait  pas  besoin  d'être  confir- 
mée. Il  ne  s'agissait  que  d'une  question  de  preuve. 

Il  y  a  un  arrêt  analogue  de  la  cour  de  Pau.  Un  acte 
d'échange  n'était  pas  signé;  le  notaire  n avait  pas  dé- 
claré que  les  parties  ne  savaient  ou  ne  pouvaient  signer. 
Le  défaut  de  signature  était  donc  ou. un  refus  de  traiter 
ou  un  oubli.  Ce  n'était  pas  un  refus  de  traiter,  car 
l'échange  avait  été  exécuté,  les  biens  échangés  avaient 
été  vendus  depuis  plus  de  dix  ans  quand  lun  des  échan- 
gistes les  revendiqua,  en  soutenant  qu'il  ny  avait  pas 
eu  d'échange.  Dans  lespèce  encore,  il  n'y  avait-pas  lieu 
à  confirmation  ;  l'acte  était  évidemment  nul  et  inexis- 
tant. Mais  l'exécution  prouvait  l'existence  de  la  conven- 
tion, sauf  à  prouver  les  faits  d'exécution.  La  cour  décida 
que  la  convention  était  établie  par  des  présomptions, 
c'est-à-dire  par  les  circonstances  de  la  cause,  appuyées 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  (2). 

La  cour  de  cassation  a  décidé  à  plusieurs  reprises  que 
l'exécution  donnée  à  1  acte  irrégulier  empêche  d'opposer 
aucune  espèce  de  nullité  pour  vice  de  forme  (3).  Dans  une 
espèce,  le  demandeur  en  nullité  avait  signé  deux  origi- 
naux de  l'acte  ;  il  n'avait  pas  signé  le  troisième,  ce  qui 
ne  pouvait  être  qu'un  oubli,  à  moins  que  ce  ne  fût  un 
calcul;  mais  l'exécution  prouvait  la  convention.  Donc  il 
fallait  écarter  l'acte  :  qu'importe  que  l'acte  soit  nul  ou 
inexistant  quand  la  convention  est  certaine?  Nous  sup< 
posons  naturellement  qu'elle  soit  prouvée.  Ce  n'est  pas 

(1)  Liège,  22  avril  1812  (Dalioz,  an  mot  Obligations,  n»  4496,  2«). 

(2)  Pau,  17  décembre  1821  (Dalloz,no  1496,5°). 

(3)  Eejet,  19  décembre  1820  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n"  4496,  9<'),et 
2  novembre  1825  (Dalloz,  au  mot  Cautionuement,  n^  355). 
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une  question  de  confirmation,  c*est  une  question  de  preuve. 

584.  Les  décisions  de  la  cour  de  cassation  soulèvent 
une  nouvelle  difficulté.  Elle  applique  au  défaut  de  signa- 
ture ce  que  Tarlicle  1325  dit  du  défaut  de  mention  dans 
les  actes  qui  constatent  des  conventions  synallagmatiques 
que  les  originaux  ont  été  faits  doubles  ou  triples  ;  ce  dé- 
faut de  mention,  dit  la  loi,  ne  jpeut  être  opposé  par  celui 
qui  a  exécuté  la  convention  portée  dans  l'acte.  On  consi- 
dère l'exécution  comme  une  confirmation  de  l'acte  irrégu- 
lier et  nul  en  la  forme.  La  disposition  de  l'article  1325, 
ainsi  interprétée,  ne  reçoit  pas  d'application  au  défaut 
de  signature.  Sans  signature,  il  n'y  a  point  d'acte^  et  ce 
qui  n'existe  pas  ne  peut  être  confirmé.  A  notre  avis,  la 
question  n'est  pas  une  question  de  confirmation.  D'acte, 
il  n'y  en  a  pas,  donc  pas  de  pireuve  littérale.  Il  y  a  des 
faits  d'exécution;  il  s'agit  de  les  prouver  pour  en  induire 
l'existence  de  la  convention.  La  preuve  peut  être  difficile, 
mais  la  difficulté  est  de  fait,  elle  n*est  pas  de  droit. 

Les  questions  de  preuve  sont  si  difficiles,  que  l'on  nous 
permettra  d'y  insister  un  instant.  Nous  .disons,  avec  la 
cour  de  Douai,  que  la  nullité  de  l'acte,  résultant  du  dé- 
faut de  signature,  ne  peut  se  couvrir  par  une  confirmation 
quelconque.  On  cite  comme  ayant  admis  la  confirmation 
d'un  acte  nul  en  la  forme,  un  arrêt  de  la  cour  de  Bastia  (i). 
D^s  l'espèce,  le  contrat  était  avoué.  Qu'importait  alors 
la  nullité  ou  l'inexistence  de  l'acte?  Il  n'y  avait  pas  de 
preuve  littérale  :  l'aveu  en  tenait  lieu.  L'arrêt  décide,'  à 
la  vérité,  que  la  nullité  de  forme  se  couvre  par  la  con- 
firmation. Mais  de  quelle  nullité  s'agissait-il  dans  l'es- 
pèce? L'acte  était  authentique  et  nul  comme  tel,  parce 
que  le  notaire  était  parent  de  l'une  des  parties.  Ce  cas 
est  tout  différent  du  défaut  de  signature.  Ainsi  l'acte 
était  simplement  nul,  c'est-à-dire  annulable.  Il  s'agit  de 
savoir  si  les  nullités  de  forme  se  couvrent  par  la  confir- 
mation, aussi  bien  que  les  nullités  du  fond.  Jaubert  le 
dit  (n**  578)  et  les  auteurs  l'enseignent  (>).  Nous  revien- 


(l)  Bastia,  3  Juin  1840(Dalloz,  an  mot  Obligations,  no4494)« 
ii)  AUbfy  et  Rati,  t.  IV,  p.  264,  note  13,  §  337. 
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drons  sur  la  question  en  expliquant  Tarticle  1325.  Dans 
l'opinion  générale,  quand  l'acte  est  nul,  ainsi  que  la  con- 
vention, il  y  a  lieu  à  une  double  confirmation.  Cela  peut 
donner  lieu  à  de  nouvelles  difficultés.  Touiller  dit  que 
Ton  peut  confirmer  Tacte  sans  confirmer  la  convention, 
tandis  que  la  confirmation  de  la  convention  implique  né- 
cessairement la  confirmation  de  Facte  qui  la  constate  (i). 
Nous  préférerions  maintenir  la  distinction  entre  1  écrit  et 
la  convention.  L exécution  de  la  convention  est  une  con- 
firmation tacite  (art«  1338)  ;  mais  cette  confirmation  est 
étrangère  à  la  preuve  littérale.  Je  puis  confirmer  la  con- 
vention, sans  entendre  confirmer  tout  ce  qui  est  dit  dans 
un  acte  nul.  On  pourrait  plutôt  dire  que  la  confirmation 
de  récrit  implique  la  confirmation  de  la  convention;  car 
dans  quel  but  validerait-on  Tacte,  si  Ton  n'entendait  pas 
en  môme  temps  confirmer  le  contrat?  A  quoi  servirait  la 
preuve  d  un  contrat,  si  ce  contrat  restait  nul? 

VI.  Des  vices  de  forme  dans  les  contrats  solennels, 

686.  L'article  1340  porte  :  «  Le  donateur  ne  peut  ré- 
parer par  aucun  acte  con^rmatif  les  vices  d  une  donation 
entre- vifs  ;  nulle  en  la  forme,  il  faut  qu'elle  soit  refaite  en 
la  forme  légale.  >»  L'article  1341  permet  aux  héritiers  du 
donateur  de  confirmer  la  donation  que  le  donateur*  ne 
peut  confirmer.  Ces  deux  dispositions  donnent  lieu  à  des 
difficultés  inextricables.  L'article  1339  paraît  consacrer 
la  doctrine  des  actes  inexistants  ;  dans  les  contrats  solen- 
nels, la  forme  est  requise  pour  l'existence  de  la  conven- 
tion, de  sorte  qu'une  donation  nulle  en  la  forme  est  inexis- 
tante, et  ce  qui  n'existe  pas  ne  peut  être  confirmé.  Mais 
l'article  1340  contrarie  cette  explication  en  permettant 
aux  héritiers  de  confirmer  la  donation.  Si  l'acte  est  inexis- 
tant à  l'égard  du  donateur,  comment  peut-il  être  existant 
à  l'égard  des  héritiers? Est-ce  que  les  droits  des  héritiers 
ne  sont  pas  en  tout  ceux  de  leur  auteur?  Des  héritiers. 


(1)  Toullior,t.  IV,  «,  p.  448,  n<>  492,  smivi  par  Larombiôre,  t.  IV,  p.  598. 
n'>  10  et  11  de  Tarticle  1338  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  122). 
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comme  tels,  peuvent-ils  avoir  un  droit  que  leur  auteur 
n'avait  point?  Voilà  les  doutes  que  soulèvent  les  arti- 
cles 1339  et  1340  dans  la  doctrine  de  l'inexistence  des 
actes  solennels  nuls  en  la  forme. 

L'embarras  et  l'incertitude  augmentent  quand  on  re- 
court aux  travaux  préparatoires.  Voici  comment  Bigot- 
Préameneu  explique  l'article  1339  dans  l'Exposé  des 
motifs  :  «  Il  est  dans  certains  actes  des  vices  qui  ne  peu- 
vent être  réparés  par  la  confirmation  :  ce  sont  les  vices 
de  forme  qui  dans  un  acte  de  donation  entraînent  la  nul- 
lité, aux  termes  de  la  loi.  Ces  vices  n'existeraient  pas 
moins,  quoique  Vacte  fui  confirmé,  n  Voilà  une  explica- 
tion qui  n'explique  rien.  Nous  demandons  pourquoi  les 
vices  de  forme  sont  irréparables  dans  certains  actes,  et 
l'orateur  du  gouvernement  se  borne  à  répondre  qu'ils  sont 
irréparables.  Il  ajoute  :  «  D'ailleurs  ces  formes  ont  été 
introduites  dans  l'intérêt  des  tiers;  elles  ne  peuvent  être 
suppléées  ».  Cela  n'est  pas  exact.  Est-ce  dans  l'intérêt  des 
tiers  que  la  loi  a  prescrit  des  formes  solennelles  pour  la 
validité  ou  l'existence  des  donations?  Non.  Pothier  nous 
en  dit  la  raison  ;  le  législateur  a  entravé  les  donations 
parce  qu'elles  font  sortir  les  biens  des  familles.  La  loi  a 
encore  voulu  assurer  la  liberté  du  donateur,  les  actes  à 
titre  gratuit  étant  plus  exposés  à  la  suggestion  et  à  la 
captation  que  les  actes  à  titre  onéreux.  Tels  sont  les  vrais 
motifs  pour  lesquels  la  loi  a  fait  de  la  donation  un  contrat 
solennel;  ils  impliquent  que  les  formes  sont  de  la  sub- 
stance de  l'acte,  d'où  la  conséquence  que  la  donation  nulle 
en  la  forme  n'existe  pas,  et,  par  suite,  elle  ne  peut  être 
confirmée»  L'explication  donnée  par  l'orateur  du  gouver- 
nement est  tout  à  fait  étrangère  à  cet  ordre  d'idées. 

Jaubert  a  exposé  avec  une  grande  netteté  la  théorie  des 
actes  inexistants,  mais  il  ne  cite  jamais  comme  exemple 
le  cas  d'un  contrat  solennel  nul  en  la  forme.  Et,  arrivé 
aux  articles  1339  et  1340,  il  ne  sait  comment  les  expli- 
quer, à  en  juger  par  son  langage  embarrassé  et  hésitant. 
Le  rapporteur  du  Tribunat  commence  par  poser  en  prin- 
cipe que  les  nullités  se  couvrent  par  la  confirmation. 
Mais,  dit-il,  la  loi  a  dû  excepter  les  donations  nulles  en 
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la  forme.  Pourquoi?  «  C'est  Timportance  de  l'acte  portant 
donation,  c'est  la  nature  du  transport  de  propriété  qui  se 
fait  à  titre  gratuit  qui  ont  dû  porter  le  législateur  à  ne 
pas  se  contenter  en  pareil  cas  d'une  simple  ratification.  » 
L'importance  d'une  donation  immobilière  n'est  pas  plus 
grande  que  celle  d'une  vente.  Pourquoi  la  donation  est- 
elle  un  contrat  solennel,  tandis  que  la  vente  est  un  con- 
trat non  solennel?  Ce  que  dit  Jaubert  ne  répond  pas  à  la 
question  et,  en  tout  cas,  son  explication  est  complètement 
étrangère  à  la  théorie  des  acteç  inexistants.  Le  rappor- 
teur du  Tribunat  semble  se  rapprocher  de  cette  théorie, 
en  disant  que  «  la  volonté  ne  suffit  pas  pour  une  donation, 
qu'il  faut  qu'elle  soit  manifestée  par  des  signes  extérieurs 
et  publics.  9»  La  solennité  tient,  en  effet,  au  consente- 
ment; la  volonté  de  donner  doit  être  exprimée  dans  cer- 
taines formes,  sans  lesquelles  elle  est  censée  ne  pas  exis- 
ter et,  par  suite,  le  contrat  est  inexistant.  Est-ce  ainsi 
que  Jaubert  l'entend?  Nous  en  doutons,  «ar  il  ajoute  : 
«  Ces  signes  extérieurs  et  publics,  en  consommant  l'ex- 
propriation du  donateur,  avertissent  aussi  de  la  trans- 
mission tous  ceux  qui  peuvent  avoir  des  intérêts  à  démêler 
avec  lui.  »  Cela  regarde  l'intérêt  des  tiers  que  Bigot- 
Préameneu  invoque  pour  justifier  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1339;  mauvaise  justification,  car  l'intérêt  des  tiers 
n'est  pas  plus  en  cause  dans  les  donations  que  dans  les 
ventes  (i). 

586.  Les  auteurs  sont  divisés.  Il  y  en  a  qui  expliquent 
l'article  1339  comme  nous  l'avons  fait.  La  donation  nulle 
en  la  forme  est  inexistante,  et  on  ne  peut  confirmer  ce 
qui  n'existe  pas (2).  C'est  la  seule  explication  logique;  mais 
est-ce  celle  des  auteurs  du  code?  Il  est  certain  que  l'ora- 
teur du  gouvernement  et  le  rapporteur  du  Tribunat  ne  la 
donnent  pas.  En  faut- il  conclure  que  notre  théorie  de 
l'inexistence  des  actes  est  fausse,  ou  que  du  moins  elle 
ne  s'applique  pias  aux  formes  des  contrats  solennels  ?  Cette 

(1)  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n»  206  (Locré.  t.  VI,  p.  184). 
Jaubert,  2«  rapport,  n*  25  (Locré,  t.  VI,  p.  232). 

(2)  Marcadé,  t.  V,  p.  102  (u®  1  de  l'article  1339).  Larombière,  t.  IV, 
p.  ♦<62,  n»  l  de  l'article  1339 ^Ed.  B:,  t.  III,  p.  146). 
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supposition  ne  nous*  servira  à  rien.  Demandons  aux 
auteurs  qui  admettent  que  l'on  peut  confirmer  les  actes 
inexistants  aussi  Ëien  que  les  actes  nuls,  pourquoi  larti- 
cle  1339  ne  permet  pas  de  confirmer  une  donation  nulle 
en  la  forme.  Que  répondent-ils?  «  En  voici  la  raison,  dit 
TouUier  :  les  donations  sont  assujetties,  sous  peine  de 
nullité,  à  certaines  formes  extrinsèques  qui  ne  sont  point 
exigées  pour  les  autres  contrats.  Si  ces  formes  ne  sont 
pas  observées,  on  ne  peut  réparer  ce  vice  par  un  simple 
acte  confirmatif  (i).  »  C'est  dire  que  la  nullité  est  irrépa- 
rable, parce  qu'elle  ne  saurait  être  réparée.  S'il  y  a  une 
explication  qui  n'explique  rien,  c'est  bien  celle-là. 

Autant  vaut  ne  donner  aucune  raison,  comme  le  font 
les  éditeurs  de  ZacharisB.  Ils  admettent  la  théorie  de  la 
non-existence  des  actes  ;  ils  enseignent,  ccfiiime  nous,  que 
ce  qui  n'existe  pas  ne  peut  être  confirmé.  Si  la  donation 
est  inexistante,  on  comprend  que  la  confirmation  soit  im- 
possible. Mais  Aubry  et  Rau  ne  considèrent  pas  comme 
inexistante  la  donation  nulle  en  la  forme,  ils  la  déclarent 
simplement  nulle;  partant  le  législateur  aurait  dû  per- 
mettre de  la  confirmer.  Il  ne  le  permet  pas,  c'est  une 
exception  au  droit  commun.  Quelle  est  la  raison  de  cette 
exception?  On  n'en  donne  pas;  l'article  1339  serait  donc 
une  anomalie  inexplicable. 

Nous  croyons  qu'il  faut  s'en  tenir  aux  termes  de  la  loi  ; 
en  disant  que  le  donateur  ne  peut  réparer  les  vices  de  la 
donation  par  aucun  acte  confirmatif,  et  en  ajoutant  qu'il 
doit  la  refaire  dans  la  forme  légale,  la  loi  dit  énergiquement 
que  la  donation  n'existe  pas.  Qu'importe  que  les  orateurs 
du  gouvernement  et  du  Tribunat  ne  donnent  pas  cette 
raison?  Leurs  discours  ne  font  pas  loi;  ils  donnent  de 
mauvaises  raisons,  il  faut  les  laisser  là  et  en  chercher  une 
autre  ;  toutes  celles  que  nous  venons  d'exposer  sont  insi- 
gnifiantes, il  n'y  en  a  qu'une  qui  soit  en  harmonie  avec 
le  texte.  On  ne  peut  confirmer  que  ce  qui  existe,  et  on 
peut  confirmer  tout  ce  qui  existe,  quoique  vicié;  lors 
donc  que  la  loi  déclare  que  la  donation  nulle  en  la  forme 

(1)  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  471,  n"  020: 
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ne  saurait  être  confirmée,  il  en  faut  conclure  quelle  n'existe 
pas. 

68V.  L'application  de  larticle  1339  'donne  lieu  à  quel- 
ques difficultés  qui  se  décident  facilement  quand  on  part 
du  principe  que  nous  avons  posé.  S  applique-t-il  aux  do- 
nations qui  ne  sont  pas  des  contrats  solennels?  La  néga- 
tive est  si  évidente  qu'il  ne  vaut  presque  pas  la  peine  de 
la  motiver.  Peut- il  y  avoir  une  donation  nulle  en  la  forme 
alors  qu'il  n'y  a  pas  de  formes?  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
nullité,  il  faut  naturellement  qu'il  y  ait  des  formes  pres- 
crites sous  peine  de  nullité.  Quelles  sont  ces  formes  en 
matière  de  donation?  Nous  avons  examiné  ailleurs  quelles 
sont  les  formes  dont  l'observation  est  nécessaire  pour 
l'existence  de  la  donation,  quelles  sont  celles  dont  l'inob- 
servation entraîne  simplement  la  nullité  de  l'acte  (i).  Il  a 
été  jugé  que  l'article  1339  n'est  pas  applicable  aux  formes 
prescrites  par  la  loi  de  ventôse  (2).  L'erreur  nous  parait 
si  certaine,  que  qous  croyons  inutile  de  combattre  l'arrêt. 
Qu'est-ce  qui  constitue  la  solennité  de  la  donation?  C'est 
que  l'acte  doit  être  passé  devant  notaires  (art.  931).  Cest 
rintervention  du  notaire  avec  l'observation  de  toutes  les 
formes  qu'il  est  tenu  d'observer,  qui  garantissent  la  liberté 
du  donateur  ;  quand  donc  ces  formes  n'ont  pas  été  rem- 
plies, le  donateur  na  pas  joui  de  la  protection  que  la 
loi  a  voulu  lui  assurer,  on  doit  en  conclure  que  son  con- 
sentement n'a  pas  été  libre  ;  partant  il  n'y  a  pas  de  con- 
sentement ni  de  donation,  ce  qui  rend  la  confirmation 
impossible  (3). 

Il  résulte  encore  du  texte  de  l'article  1339  que  la  con- 
firmation ne  peut  se  faire  parce  que  la  donation  est  nulle 
en  la  forme.  Donc  si  elle  est  nulle  pour  toute  autre  cause, 
la  donation  pourra  être  confirmée.  Cela  ne  fait  aucun 
doute  ;  quelle  que  soit  l'explication  que  l'on  donne  de  l'ar- 
ticle 1339,  la  disposition  est  exceptionnelle,  partant  de 
stricte  interprétation  ;  dès  que  l'on  n'est  pas  dans  les  ter- 
mes de  lexception,  on  rentre  dans  la  règle,  ce  qui  est 

(1)  Voyez  le  tome  XII  de  mes  Principes,  p.  278,  n«»  217  et  euiv. 

(2)  Grenoble,  21  décembre  1827  (DaUoz,  n»  4581). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  264,  note  10,  §  337. 
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décisif  (i).  On  demande  quelle  est  la  raison  de  cette  diffé- 
rence que  la  loi  fait  entre  les  vices  de  forme  et  les  vices 
du  fond.  Dans  notre  opinion,  elle  s'explique.  Il  ny  a  que 
la  forme  qui  tient  au  consentement;  c'est  parce  que  le 
consentement  n'est  pas  exprimé  dans  la  forme  que  la  loi 
prescrit,  qu'elle  en  conclut  que  le  consentement  n'existe 
pas  et  que,  par  suite,  il  n'y  a  pas  de  donation  ;  ce  qui 
rend  la  confirmation  impossible.  Les  autres  conditions 
requises  pour  la  validité  de  la  donation  sont  étrangères 
au  consentement;  partant  la  donation  est  simplement 
nulle,  donc  susceptible  d'être  confirmée.' 

588.  L'article  1339  dit  que  le  donateur  ne  peut  con- 
firmer la  donation  nulle  en  la  forme  par  aucun  CLcêe  con- 
firtnatif.  Ces  termes  supposent  qu'il  s'agit  d'une  con- 
firmation expresse.  Est-ce  à  dire  qu'en  prohibant  la 
confirmation  expresse,  le  code  permette  la  confirmation 
tacite  par  l'exécution  volontaire  de  la  donation?  TouUier 
le  dit,  mais  son  opinion  est  restée  isolée  (2).  On  ne  peut 
attacher  aucune  importance  à  l'expression  d'acte  confir- 
motif,  parce  que  le  langage  du  code  en  cette  matière  est 
très-incorrect;  l'article  1338  confond  Vacte  confirmatif 
avec  la  confirmation,  et  l'article  1339  continue  cette  con- 
fusion. Il  est  vrai  que  l'article  1339  est  exceptionnel  dans 
l'opinion  générale,  et  l'on  pourrait  en  induire  qu'il  faut  en 
limiter  l'application  aux  termes  de  la  loi.  Ce  serait,  à 
notre  avis,  faire  une  fausse  application  du  principe  qui 
défend  d'étendre  les  exceptions.  L'exception  porte  sur  la 
confirmation,  et  la  confirmation  est  un  fait  identique, 
qu'elle  soit  expresse  ou  tacite.  Dans  notre  opinion,  l'ob- 
jection tombe  ;  l'article  1339  est  une  conséquence  du  prin- 
cipe que  l'on  ne  peut  confirmer  ce  qui  n'existe  point  ;  or, 
la  confirmation  tacite  d'un  acte  inexistant  se  conçoit  aussi 
peu  que  la  confirmation  expresse. 

Il  y  a  un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  cour  de  Greno- 
ble que  nous  avons  déjà  rencontré  {3).  C'est  une  décision 

• 

(1)  Daranton,  t.  XIII,  p.  309,  n<>  294,  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  264,  note  II,  §  337,  et  les  auteurs  qui  y  sont 
cités.  Comparez  un  arrêt  de  rejet,  23  mai  1832  (Dalloz,  n<>  4580). 

(3)  Grenoble,  21  décembre  1827  (Dalioz,  n»  4580). 
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d équité;  la  donation  était  faite  par  contrat  de  mariage; 
la  faveur  accordée  aux  conventions  matrimoniales  Ta  em- 
porté, dans  Tesprit  des  magistrats,  sur  la  rigueur  des 
principes.  Les  auteurs  n*ont  pas  l'excuse  que  les  juges 
peuvent  invoquer;  leur  devoir  est,  au  contraire,  de  main- 
tenir la  loi  dans  toute  sa  rigueur,  car  le  respect  de  la  loi 
est  la  base  de  la  science  du  droit. 

589.  L'article  1339  dit  que  la  nullité  de  la  donation  est 
irréparable  quand  elle  est  viciée  en  la  forme  ;  il  n'y  a  qu'un 
moyen  de  la  valider,  elle  doit  être  refaite  dans  la  forme 
légale.  N'est-ce  pas  dire  que  la  donation  est  inexistante? 
Il  faut  qu'elle  soit  refaite,  dit  la  loi,  en  la  forme  légale, 
c'est-à-dire  il  faut  un  nouvel  acte  de  donation,  un  nouveau 
contrat  qui  n'aura  d'efifet  qu'à  partir  du  jour  où  il  aUra 
reçu  sa  perfection.  La  confirmation  directe  étant  impos- 
sible, il  en  faut  conclure  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  confir- 
mation indirecte.  On  enseigne  cependant  qu'une  donation 
nulle  en  la  forme  serait  efficacement  confirmée  par  une 
novation  qui  la  transformerait  en  un  nouveau  contrat  (i). 
Dans  notre  opinion,  la  novation  est  tout  aussi  impossible 
que  la  confirmation;  et  par  la  même  raison.  La  novation, 
comme  la  confirmation,  suppose  une  obligation  préexis- 
tante à  laquelle  le  créancier  renonce;  or,  la  donation  nulle 
en  la  forme  est  inexistante.  Si  elle  pouvait  être  novée, 
pourquoi  ne  pourrait-elle  pas  être  confirmée? 

500.  On  demande  si  une  donation  nulle  en  la  forme 
peut  être  confirmée  par  la  tradition  de  la  chose?  Ainsi  po- 
sée la  question  doit  être  décidée  négativement.  Ce  serait 
confirmer  la  donation  en  l'exécutant;  or,  l'article  1339 
dit  que  la  nullité  ne  peut  être  réparée  par  aucun  acte  con- 
firmatif  ;  ce  qui  comprend,  comme  nous  l'avons  dit,  l'exé- 
cution volontaire.  Mais  la  tradition  de  la  chose  donnée 
peut  valoir  comme  donation  nouvelle,  si  telle  est  l'intention 
des  parties  contractantes ,  car  les  dons  manuels  sont  va- 
lables. Ce  sera  alors  un  nouveau  contrat,  une  nouvelle 
libéralité  qui  n'aura  d'effet  qu'à  partir  du  jour  où  elle,  aura 


(i)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  2(M,notd  12,  §  337^  et  les  autorités  qui  y  sont 
citées.  "    • 
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reçu  sa  perfection  ;  tandis  que  la  confirmation,  si  elle  était 
admise,  rétroagirait  (i). 

ftOt.  Une  dernière  difficulté  se  présente  dans. cette 
matière  difficile.  L  article  1339  est-il  applicable  aux  autres 
contrats  solennels?  La  question  est  controversée.  Si  Ion 
admet  l'explication  que  nous  avons  donnée  de  larticle  1339, 
il  faut  répondre  affirmativement.  C'est  parce  que  la  dona- 
tion est  inexistante  qu'elle  ne  peut  être  confirmée,  larti- 
cle 1339  est  donc  l'application  d'un  principe  général;  et 
le  même  principe  doit  s'appliquer  à  tous  les  contrats  so- 
lennels, puisque  la  solennité  est  prescrite  pour  l'existence 
de  ces  contrats.  Mais  ce  principe  même  est  contesté  et  il 
est  contestable.  Dans  l'opinion  qui  admet  que  l'article  1339 
est  une  exception  aux  principes  généraux,  il  va  sans  dire 
que  cette  disposition  ne  saurait  être  étendue  à  d'autres 
contrats.  Nous  reviendrons  sur  la  difficulté,  et  elle  est 
grande,  aux  titres  du  Contrat  de  mariage  et  des  Hypo- 
thèques, où  est  le  siège  de  la  matière. 

599.  L'article  1340  permet  aux  héritiers  du  donateur 
de  confirmer  une  donation  nulle  en  la  forme;  il  est  ainsi 
conçu  :  «  La  confirmation  ou  ratification,  ou  exécution 
volontaire  d'une  donation  par  les  héritiers  ou  ayants  cause 
du  donateur,  après  son  décès,  emporte  leur  renonciation 
à  opposer,  soit  les  vices  de  forme,  soit  toute  autre  excep- 
tion, n  Cette  disposition  est  encore  plus  difficile  à  expli- 
quer que  celle  de  l'article  1339.  Nous  avons  dit  ailleurs, 
et  telle  est  la  jurisprudence,  que  la  donation  nulle  en  la 
forme  change  de  caractère  après  la  mort  du  donateur.  Le 
texte  conduit  à  cette  interprétation,  et  ainsi  interprété  il 
vient  à  l'appui  de  l'explication  que  nous  avons  donnée  de 
rarticle  1339.  Si  les  héritiers  peuvent  confirmer  la  dona- 
tion nulle  en  la  forme,  cela  suppose  que  la  donation  existe, 
qu'elle  est  simplement  nulle  ou  annulable,  car  on  ne  con* 
firme  pas  ce  qui  n'existe  point  ;  c'est  un  axiome  en  cette 
matière  que  la  jurisprudence  française  a  consacré  par  de 
nombreux  arrêts.  Par  contre,  le  donateur  ne  peut  confir- 

(1)  Larombiôre,  t.  IV,  p.  663,  n<»  5  et  6  de  l'article  1339  (Ed.  B.,  1. 111, 
p.  148).  Durantoo,  t.  XIII,  p.  308,  n"*  293.  Comparez  le  tome  XII  de  mes 
Principes,  p.  347,  n*  277. 
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mer  la  donation  par  aucun  acte,  ce  qui  implique  qu*à  Bon 
égard  la  donation  nulle  en  la  forme  est  inexistante.  Donc 
la  donation,  d'inexistante  qu'elle  était  pendant  la  vie  du 
donateur,  devient  un  contrat  nul  après  sa  mort.  C'est  dire 
que  les  héritiers  en  peuvent  demander  la  nullité  et  qu  ils 
le  doivent,  s'ils  ne  veulent  pas  maintenir  la  libéralité  faite 
par  leur  auteur  ;  il  suffit  qu'ils  n'agissent  pas ^  qu'ils  gar- 
dent le  silence  pendant  dix  ans  pour  que  la  donation  soit 
tacitement  confirmée.  On  a  demandé  si  les  héritiers  pou- 
vaient encore  agir  en  nullité  dans  le  cas  où  le  donateur 
aurait  exécuté  la*  donation.  Dans  notre  opinion,  la  solu- 
tion n'est  pas  douteuse.  A  l'égard  du  donateur,  la  dona- 
tion est  inexistante,  et  elle  reste  inexistante,  malgré  toute 
confirmation.  Donc  on  ne  peut  opposer  la  confirmation 
ni,  par  conséquent,  l'exécution  aux  héritiers  du  donateur(i). 
A  sa  mort,  malgré  la  confirmation,  la  donation  est  tou- 
jours inexistante;  à  ce  moment,  elle  se  transforme  et 
devient  un  acte  annulable; 

503.  Les  héritiers  peuvent  aussi  confirmer  soit  d'une 
manière  expresse  par  un  acte  confirmatif,  soit  par  l'exé- 
cution volontaire  de  la  donation.  Ici  nous  entrons  dans 
un  dédale  de  doutes.  Pourquoi  les  héritiers  peuvent-ils 
confirmer,  alors  que  le  donateur  ne  le  peut  pas?  Si  l'on 
admet  l'interprétation  que  nous  avons  donnée  de  l'arti- 
cle 1339,  l'article  1340  est  une  dérogation  à  l'article  pré- 
cédent, c'est  une  anomalie.  Pourquoi  le  donateur  ne  peut- 
il  pas  confirmer  la  donation  nulle  en  la  forme?  Parce  que 
c'est  un  acte  inexistant  et  que  l'on  ne  peut  confirmer  ce 
qui  n'existe  point.  Si  l'acte  n'existe  pas  à  l'égard  du  do- 
nateur, comment  peut-il  exister  à  l'égard  de  ses  héri- 
tiers? Le  néant  peut-il  cesser  d'être  le  néant?  Comment 
un  acte  inexistant  peut-il  se  transformer  en  un  acte  exis- 
tant par  la  mort  de  celui  qui  Ta  fait?  La  donation,  en 
principe,  reste  certainement  ce  qu'elle  était,  un.  acte 
inexistant  ;  l'article  1339  dit  qu'elle  ne  peut  se  confir- 
mer, parce  qu'elle  est  inexistante,  tandis  que  l'art.  1340 
dit  qu'elle  peut  se  confirmer.  Voilà  l'anomalie. 

(1)  La  jurisprudence  eet  eo  ce  sens  (Dalloz,au  mot  Obligations,  n9  4586). 
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Dira-t-on  que  c'est  notre  interprétation  qui  est  fausse  ; 
que  la  donation  nulle  en  la  forme  n'est  pas  un  acte  inexis- 
tant? Soit;  c'est  donc  un  acte  nul,  annulable.  Ladifficulé 
d'expliquer  les  deux  articles  reste  la  même  et  l'anomalie 
subsiste.  Si  les  héritiers  peuvent  confirmer,  parce  que 
l'acte  est  simplement  annulable,  pourquoi  le  donateur  ne 
le  peut-il  pasï  Et  si  le  donateur  ne  le  peut  pas,  conçoit-on 
que  les  héritiers  aient  un  droit  qui  n'appartient  pas  à  leur 
auteur?  Tout  ce  qu'on  dit,  dans  l'opinion  contraire,  pour 
expliquer  et  justifier  l'article  1339  s'applique  à  l'arti- 
cle 1340;  les  motifs  de  décider  étant  identiques,  com- 
ment se  fait-il  que  la  décision  difiîère  ?  Voilà  de  nouveau 
l'anomalie  ! 

On  peut  voir,  dans  Marcadé,  les  diverses  explications 
que  l'on  a  données  de  l'article  1340  ;  il  les  combat  toutes 
et  la  tâche  est  facile,  il  est  inutile  de  la  refaire  (i).  Mais 
l'explication  que  Marcadé  donne  vaut-elle  mieux?  A  l'égard 
des  héritiers,  dit-il,  la  donation  nulle  en  la  forme  consti- 
tue une  obligation  naturelle  et  cette  obligation  naturelle 
peut  être  confirmée.  Nous  demanderons  d'abord  si  ^'on 
peut  confirmer  ce  qui  n'existe  point?  Et  l'obligation  natu- 
relle existe-t-elle  aux  yeux  de  la  loi  avant  d'être  payée, 
c'est-à-dire  éteinte?  Nous  avons  d'avance  répondu  à  la 
question  (n®  569).  Mais  supposons  que  l'obligation  natu- 
relle puisse  se  confirmer,  nous  demanderons  comment  les 
héritiers  peuvent  être  tenus  d'une  obligation  dont  le  dé- 
funt n'était  point  tenu.  Encore  une  anomalie  !  Et  si  l'obli- 
gation est  naturelle  à  l'égard  des  héritiers,  ne  l'est-elle 
pas,  à  plus  forte  raison,  à  Fégard  du  défunt? 

Nous  croyons  inutile  d'insister.  L'explication  de  Mar- 
cadé n'a  pas  trouvé  faveur.  Il  n'y  en  a  qu'une  seule  qui 
retfde  raison  de  l'anomalie  consacrée  par  l'article  1340; 
nous  ne  disons  pas  qu'elle  lève  la  contradiction.  Pourquoi 
le  législateur  a-t-il  fait  de  la  donation  un  contrat  solen- 
nel? pourquoi  a-t-il  multiplié  les  formalités  requises  pour* 
l'existence  du  contrat?  Pothier  répond  que  l'on  a  voulu 
entraver  les  donations,  parce  qu'elles  font  sortir  les  biens 

(1)  Marcadé,  t.  V,  p.  102,  n»*  I  et  II  de  Tarticle  1340. 
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des  familles  pour  les  inettre  dans  une  famille  étrangère, 
ce  qui  est  contraire  à  Tesprit  traditionnel  du  droit  fran- 
çais. C'est  donc  dans  Fintérét  des  héritiers  que  la  loi  dé- 
clare inexistante  la  donation  nulle  en  la  forme  ;  or,  cha- 
cun peut  renoncer  à  ce  qui  est  établi  dans  son  intérêt;  on 
conçoit  donc  que  les  héritiers  exécutent  la  donation  que 
leur  auteur  a  voulu  faire  ;  ils  renoncent  à  un  droit  qui 
était  introduit  en  leur  faveur.  L'explication  est  pratique, 
elle  n'est  pas  juridique.  D'après  la  rigueur  des  principes, 
il  faudrait  dire  que  la  donation  nulle  en  la  forme  est 
inexistante  à  l'égard  des  héritiers  comme  à  l'égard  du  do- 
nateur et  l'on  ne  confirme  pas  ce  qui  n'existe  pas.  Mais 
les  auteurs  du  code  n'ont  pas  grand  souci  de  la  rigueur 
des  principes;  ils  s'inspirent  plutôt  des  intérêts  et  des  be- 
soins de  la  vie  réelle.  A  ce  point  de  vue,  l'explication  que 
nous  venons  de  donner  peut  être  admise. 

594.  Comment  se  fait  la  confirmation?  Il  a  été  jugé 
que  l'on  doit  appliquer  à  la  confirmation  des  héritiers  ce 
que  l'article  1338  dit  de  la  confirmation  en  général,  c'est- 
à-dise  que  le  droit  commun  reçoit  son  application  ;  cela 
n'est  pas  douteux  (i).  La  confirmation  ne  change  point  de 
nature  quand  elle  est  faite  par  les  héritiers  du  donateur; 
il  n'y  a  qu'une  seule  confirmation,  régie  nécessaire- 
ment par  les  mêmes  principes;  nous  les  exposerons  plus 
loin . 

505.  L'article  1340  dit  que  la  confirmation  d'une  do- 
nation par  les  héritiers  emporte  leur  renonciation  à  op- 
poser soit  les  vices  de  forme,  soit  toute  autre  exception. 
C'est  dire  que  toute  nullité  se  êouvre  par  la  confirmation 
des  héritiers.  Cela  éj^ait  inutile  à  dire  pour  les  nullités 
qui  ne  procèdent  pas  d  un  vice  de  forme,  car  ces  nullités 
ne  sont  pas  substantielles,  en  ce  sens  qu'elles  ne  rendent 
pas  la  donation  inexistante;  dès  lors  le  vice  ne  peut  être 
effacé  par  la  confirmation.  Le  donateur  même,  comme 
nous  l'avons  dit  (n^  587),  peut  confirmer  une  donation 
nulle  pour  toute  autre  cause  qu'un  vice  de-forme.  A  plus 


(I)  Cassation,  12  Juin  1839  (DaHoz,  au  mot  Obligations,  u9  4589,  3"). 
Toulouse,  !•' avril  1608  (Dallez,  1808,2,  120). 
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forte  raison  les  héritiers  peuvent-ils  confirmer  ce  qui  est 
nul.  (Test  le  droit  commun  (i). 

Les  termes  généraux  de  Tarticle  1340,  «  toute  autre 
exception,  «  ont  donné  lieu  à  une  légère  difficulté  qui  a 
été  portée  à  plusieurs  reprises  devant  la  cour  de  cassa- 
tion. Les  héritiers  exécutent  une  libéralité  faite  par  le 
défunt:  renoncent-ils  par  là  à  l'action  en  réduction?  Il  n'y 
a  rien  de  commun  entre  l'action  en  réduction  et  l'action 
en  nullité  ;  l'une  suppose  que  la  donation  est  valable,  donc 
il  né  peut  s'agir  de  la  confirmer,  tandis  que  l'autre  tend 
à  faire  annuler  la  donation  pour  un  vice  quelconque.  On 
peut,  il  est  vrai,  renoncer  à  l'action  en  réduction,  mais  ce 
n'est  pas  là  une  confirmation.  Par  contre,  confirmer  une 
donation  nulle,  ce  n'est  pas  renoncer  au  droit  d'en  de- 
mander la  réduction,  le  droit  d'agir  en  réduction  étant 
essentiellement  distinct  du  droit  d'agir  en  nullité.  La  ju- 
risprudence est  en  ce  sens  (2). 

506.  L'article  1340  s'appiique-t-il  aux  autres  contrats 
solennels?  Dans  lopinion  que  nous  avons  admise,  la  né- 
gative est  certaine.  L'article  1340  déroge  à  un  principe 
fondamental  en  matière  de  confirmation,  en  permettant 
de  confirmer  un  acte  qui  n'existe  point.  Essentiellement 
exceptionnelle,  cette  disposition  ne  peut  être  étendue  par 
voie  d'analogie.  Cependant  la  jurisprudence  décide  que 
les  conventions  matrimoniales  nulles  en  la  forme  peuvent 
être  confirmées  par  les  héritiers  des  époux  (3).  Nous  re- 
viendrons sur  la  question,  qui  présente  des  difficultés  spé- 
ciales. La  jurisprudence  suppose  que  le  contrat  dé  ma- 
riage est  nul,  mais  qu'il  existe  aux  yeux  de  la  loi.  Ne 
faut-il  pas  dire  de  ce  contrat  ce  que  nous  disons  de  la 
âbnation,  que,  nul  en  la  forme,  il  est  par  cela  même 
inexistant?  C'est  là  la  vraie  difficulté,  dont  nous  ajournons 
l'examen  au  titre  qui  est  le  siège  de  la  matière. 

591.  Qui  peut  confirmer?  «  Les  héritiers  ou  ayants 

(1)  Rejet,  cour  de  cassation  de  Belgique,  18  mai  1866  (Pasicrisié,  1866, 
1, 190). 

(2)  Cassation,  5  jain  1821  (Dalloz,  au  mot  C?iose  jugée,  n»  202,  1")  et 
12  Juin  1839  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n**  4589,  l^  et  3o).  Comparez  les 
arrêts  de  Paris  et  de  Nancy,  rapportés  ibid.,  n»*  2  et  3. 

(3)  Rejet,  chambre  civile,  26  avril  1869  (Dalloz,  1869, 1,  246). 

.  xvui.  .        39 
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cause,  »  dit  la  loi;  donc,  non-seulement  les  héritiers  légi- 
times, mais  aussi  les  successeurs  universels.  Si  Ton  sen 
tient  à  l'explication  que  nous  avons  donnée,  on  devrait 
limiter  l'exception  aux  héritiers  légitimes  ;  eux  seuls  con- 
stituent la  famille  et  c'est  dans  l'intérêt  de  la  famille  que 
le  législateur  a  dérogé  aux  principes  en  permettant  aux 
héritiers  de  confirmer.  Mais  le  texte  ne  laisse  aucun 
doute;  il  s'applique  même  aux  ayants  cause;  il  étend 
donc  l'exception  à  des  cas  dans  lesquels  elle  n'a  point  de 
raison  d'être.  Nouvelle  anomalie.  Il  faut  laisser  les  prin- 
cipes de  côté,  puisqu'il  s'agit  d'une  disposition  contraire 
aux  principes.  En  se  plaçant  au  point  de  vue  pratique, 
on  comprend  que  le  législateur  ait  permis  à  toutes  per- 
sonnes intéressées  de  confirmer  la  donation  ;  s'il  le  dé- 
fend au  donateur,  c'est  qu'il  craintque  celui-ci  ne  dépouille 
ses  héritiers.  Après  sa  mort,  cette  crainte  n'existe  plus  ; 
dès  lors  il  n'y  a  plus  de  motifs  d'empêcher  qui  que  ce 
soit  de  confirmer  la  donation.  La  loi  parle  des  ayants 
cause,  en  général,  donc  des  successeurs  à  titre  particu- 
lier aussi  bien  que  des  successeurs  universels.  D  y  a  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  en  ce  sens  et  la  question  n'est 
pas  douteuse  (i). 

598.  Quand  les  héritiers  peuvent-ils  confirmer?  Le 
peuvent*ils  du  vivant  du  donateur?  Le  texte  répond  : 
après  le  décès  du  donateur.  Nous  ne  comprenons  pas 
que  la  question  soit  discutée.  Ce  sont  les  héritiers  qui  con- 
firment, et  y  a-t-il  des  héritiers  du  vivant  du  donateur? 
S'ils  confirmaient  avant  son  décès,  ils  feraient  un  pacte 
sur  une  succession  future ,  dit  Bigot-Préameneu  ;  donc 
leur  confirmation  serait  elle  même  nulle,  pour  mieux  dire 
inexistante.  Ce  serait  donc  confirmer  un  acte  inexistant 
par  un  acte  inexistant  (2)  ! 

N*  8.  DES  OBLIGATIONS  NULLES. 

tt09.  En  principe,  toute  nullité  peut  être  couverte  par 
la  confirmation.  Cela  résulte  des  termes  généraux  de 

(1)  Rejet,  21  mars  1826  (Dalloz,  au  mot  Dispositions,  n?  1422). 

(2)  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n*  207  (Locré,  t.  vl,  p.  184). 
R^et,  12  novembre  1827  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n9  4587). 
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Tarticle  1338  :  «  LVcte  de  confirmation  d'une  obligation 
contre  laquelle  la  loi  admet  Vaction  en  nullité,  »  Donc, 
dès  qu  il  y  a  action  en  nullité,  il  y  a  lieu  à  confirmation. 
Faut-il  en  conclure  que  les  nullités  d'ordre  public  se  cou- 
vrent aussi  par  la  confirmation?  La  question  est  contro- 
versée. Il  y  a  un  point  sur  lequel  tout  le  monde  est  d'ac- 
cord. Lorsque  la  nullité  est  perpétuelle,  elle  est  par  cela 
même  irréparable.  La  raison  en  est  simple  et  évidente  : 
le  vice  subsistant  toujours,  la  confirmation  serait  viciée 
aussi  bien  que  la  convention  qu'il  s'agit  de  confirmer; 
c'est  dire  que  toute  confirmation  est  impossible  (i).  Tel 
était  le  vice  d'usure.  Il  n'y  a  plus  d'usure,  il  y  a  cepen- 
dant des  clauses  qui  ont  un  caractère  usuraire,  et  que  le 
code  déclare  nulles.  Telle  est  la  clause  prévue  par  l'arti- 
cle 2088.  Quand  un  immeuble  est  donné  en  antichrèse, 
le  créancier  n'en  devient  pas  propriétaire  par  le  seul  dé- 
faut de  payement  au  terme  convenu.  Toute  clause  con- 
traire est  nulle.  Cette  nullité  peut-elle  être  couverte?  Elle 
est  perpétuelle  de  sa  nature,  le  vice  subsiste  donc  au  mo- 
ment où  la  confirmation  intervient  et  il  annule  la  confir- 
mation; c'est  un  vice  irréparable.  Vouloir  le  réparer, 
c'est  violer  la  loi,  et  cette  violation  entraînerait  la  nullité 
de  l'acte. 

Le  môme  principe  s'applique  à  des  nullités  plus  im- 
portantes. Nous  avons  dit  ailleurs  que  les  substitutions 
ne  peuvent  être  confirmées  ;  la  cour  de  cassation  invoque 
le  principe  que  la  nullité  est  d'ordre  public  (2).  Il  faut 
ajouter  que  la  nullité  est  perpétuelle,  si  par  la  confirma*- 
tion  on  prétend  maintenir  la  substitution  ;  la  confirmation 
elle-même  serait  viciée  et  nulle  par  conséquent.  Il  va  de 
soi  que  les  héritiers  sont  libres  de  maintenir  la  libéra- 
lité faite  à  Tinstitué  ;  mais  il  faudrait  pour  cela  une  nou- 
velle convention  ;  ce  ne  serait  donc  pas  une  confirmation 
proprement  dite,  celle-ci  ne  se  conçoit  pas  en  matière  de 
substitution,  puisqu'elle  ne  peut  faire  disparaître  le  vice 
qili  entache  l'acte. 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  IV,  p.  263  et  suiv.,  §  337. 

(2)  Rejet,  2  mars  1858  (Dalloz,  1858, 1,308)  et  24  avril  1860  (DaUoz,  1860, 
1, 211).  Comparez  le  tome  XIV  de  mes  Principes,  p.  610,  n*  520. 
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Ufie  donation  est  faite  à  une  fabrique,  celle-ci  n'est  pas 
autorisée  à  laccepter.  L'acte  peut-il  être  confirmé?  Non, 
car  la  confirmation  tiendrait  lieu  de  Tautorisation  du  gou- 
vernement, ce  qui  est  absurde  et  impossible.  Les  établis- 
sements d'utilité  publique,  quoique  ayant  une  existence 
légale,  ne  sont  pas  capables*  de  recevoir  à  titre  gratuit, 
ils  ne  deviennent  capables  que  par  Fautorisation  qui  leur 
est  accordée  d'accepter  la  libéralité.  S'ils  ne  sont  pas  au- 
torisés, on  doit  les  assimiler  à  un  non-ôtre;  leur  incapa- 
cité est  donc  radicale,  elle  subsiste  lors  de  la  confirmation 
et  elle  la  vicie  (i). 

A  plus  forte  raison,  une  libéralité  faite  à  une  corpora- 
tion religieuse  ne  peut-elle  être  confirmée.  Car  ces  cor- 
porations nont  aucune  existence  légale;  d'elles  on  peut 
dire,  dans  toute  la  force  du  terme,  qu  elles  sont  un  non- 
être;  or,  le  néant  reste  toujours  néant  et,  comme  tel, 
incapable  de  recevoir.  Les  donataires  ont  soin  de  se 
cacher  derrière  une  personne  interposée;  ce  qui  n'em- 
pêche pas  la  donation  d'être  nulle  ;  il  y  a  un  vice  de  plus, 
la  fraude.  Il  est  arrivé  que  le  légataire  nominal  a  aban- 
donné une  partie  de  sa  proie  pour  sauver  le  j'este  en  tran- . 
si  géant  avec  les  héritiers  spoliés.  Cette  transaction,  pas 
plus  qu'une  confirmation,  ne  validerait  l'œuvre  de  spolia- 
tion; le  néant  ne  peut  pas  plus  transiger  qu'il  ne  peut 
confirmer.  Or,  c'est  le  néant  qui  figure  dans  la  transac- 
tion, comme  dans  tous  les  actes  frauduleux  qui  transmet- 
tent l'héritage  des  familles  à  des  corporations  dont  l'exis- 
tence n'est  pas  reconnue.  Tout  est  donc  nul  et  d'une  nullité 
irréparable  :  libéralité,  confirmation  et  transaction  (2). 

600.  Que  faut-il  dire  des  nullités  d'ordre  public  qui 
ne  sont  pas  perpétuelles?  On  enseigne  qu'elles  peuvent 
se  couvrir  par  la  confirmation.  Les  éditeurs  de  Zachariss 
citent  comme  exemple  le  cas  prévu  par  l'article  1597  (3). 
Un  juge  achète  des  créances  litigieuses.  U  donne  sa  dé- 
mission, ou  il  passe  à  un  tribunal  qui  n'est  pas  appelé  à 
juger  le  procès.  Ce  magistrat  pourrait  donc  se  rendre 


1)  Cassation,  24  JuiUet  1854  (DaUoz,  1854, 1,  307). 
|2)  Bruxelles,  22  avril  1872  {Pasia-isie.  1872.  2, 189). 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  263,  note  9,  §  337. 
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ceasîonnaire  de  la  créance.  Est-ce  à  dîre  qu*il  puisse  con- 
firmer la  cession?  A  notre  avis,  non.  La  confirmation  est 
essentiellement  rétroactive,  elle  purge  le  vice  dont  l'obli- 
gation était  infectée  ;  de  sorte  que  l'obligation  produit  ses 
effets,  non  du  jour  où  elle  a  été  confirmée,  mais  du  jour  où 
elle  a  été  contractée.  Or,  conçoit-on  qu'une  cession  de 
droits  litigieux  devienne  valable  à  partir  du  jour  où  le  juge 
Ta  consentie,  au  mépris  de  la  loi,  au  mépris  de  son  devoir? 
Nous  répétons  que  c'est  là  une  doctrine  aussi  contraire  à 
la  morale  qu'au  droit.  Sans  doute  l'offlcier  peut  acheter  la 
créance  quand  il  cesse  d'être  incapable  ;  mais  autre  chose 
est  une  cession  nouvelle,  autre  chose,  est  la  confirmation 
d'une  cession  nulle.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  plus 
haut  (n^  569). 

Les  nullités  établies  dans  l'intérêt  des  tiers  sont  d'in- 
térêt général ,  dès  lors  elles  ne  peuvent  se  couvrir  ;  les 
particuliers  peuvent  bien  renoncer  à  ce  qui  est  établi  en 
leur  faveur,  ils  ne  peuvent  pas  renoncer  à  ce  qui  conceri^ 
l'intérêt  général.  Telle  est  la  nullité  de  la  subrogation 
consentie  par  le  débiteur  lorsque  les  conditions  de  forme 
prescrites  par  l'article  1250  n'ont  pas  été  observées.  La 
nullité  est  d'ordre  public  dans  le  sens  large  du  mot,  donc 
irréparable. 

601.  Quand  la  nullité  n*est  pas  d'ordre  public,  elle  se 
couvre  par  la  confirmation.  Telles  sont  les  nullités  éta- 
blies pour  cause  d'incapacité.  On  pourrait  objecter  que 
l'incapacité  est  d'ordre  public;  tel  est  même  le  sens  propre 
du  mot,  tout  ce  qui  tient  à  l'état  des  personnes  e^t  à  l'in- 
capacité qui  en  résulte  étant  d'ordre  public.  Mais  cela  n'em- 
pêche pas  que  la  nullité  des  actes  faits  par  les  incapables 
soit  établie  uniquement  dans  leur  intérêt.  Il  y  a  des 
textes  formels  qui  décident  la  question  en  ce  sens.  L'ar- 
ticle 1311  dit  du  mineur  :  «Il  n'est  plus  recevable  à  reve- 
nir contre  l'engagement  qu'il  a  souscrit  en  minorité  lors- 
qu'il l'a  ratifié  en  majorité,  soit  que  cet  engagement  fût 
nul  en  sa  forme,  soit  qu'il  fût  seulement  sujet  à  restitu* 
tion.  »  Ainsi  le  mineur  peut  confirmer  tous  les  actes  irré- 
guliers qu'il  a  faits,  les  actes  nuls  pour  inobservation  des 
formes  prescrites  par  la  loi  et  les  actes  pescindables  pour 
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cause  de  lésion.  Uarticle  1304  applique  le  môme  principe 
à  tous  les  incapables  ;  il  porte  que  la  prescription  de  dix 
ans  court  contre  les  incapables  à  partir  du  jour  où  leur 
incapacité  a  cessé  ;  or,  la  prescription  de  dix  ans  est  une 
confirmation  tacite  ;  c'est  décider  implicitement  que  les 
incapables  peuvent  confirmer  les  actes  qu'ils  ont  faits  en 
temps  d'incapacité. 

Le  principe  e$t  incontestable,  mais  l'application  donne 
lieu  à  de  grandes  difficultés.  On  demande  si  le  mineur 
peut  confirmer  l'hypothèque  qu'il  a  consentie,  et  quel  sera 
l'éfiet  de  cette  confirmation.  Nous  y  reviendrons  plus  loin 
et  au  titre  des  Hypothèques.  La  femme  mariée  est  dans 
une  position  spéciale.  Quand  elle  s'est  obligée  sans  auto- 
risation du  mari,  elle  peut  agir  en  nullité,  et  son  mari  peut 
également  demander  la  nullité;  l'un  et  l'autre  peuvent 
donc  confirmer.  Nous  avons  examiné  ailleurs  les  ques- 
tions auxquelles  ce  conflit  donne  lieu{i),  et  en  traitant  du 
régime  dotal  nous  exposerons  les  règles  spéciales  qui  ré- 
gissent l'aliénation  des  biens  dotaux  et  l'action  en  nullité 
qui  en  résulte  ainsi  que  la  confirmation  des  ventes  qui 
auraient  été  faites. 

602.  Les  actes  faits  par  les  incapables  soulèvent 
une  difficulté  particulière.  Leur  incapacité  n'est  pas 
absolue,  la  loi  leur  permet  de  faire  tous  les  actes  de  la 
vie  civile,  sauf  quelques  exceptions,  mais  elle  établit  des 
conditions  et  des  formes  pour  les  protéger  contre  leur 
incapacité.  S'ils  traitent  sans  observer  ces  formes,  l'acte 
est  nul.  Peut-il  être  validé,  lorsque  postérieurement  à 
l'acte,  les^formes  légales  sont  accomplies? Nous  avons  dé- 
cidé la  question  affirmativement  en  ce  qui  concerne  la 
femmie  :  le  mari  peut  couvrir  la  nullité  des  actes  faits 
sans  son  autorisation,  en  les  approuvant;  cette  approba- 
tion vaut  consentement.  Ce  n'est  pas  une  confirmation 
proprement  dite  :  le  mari  consent  après  que  l'acte  est 
accompli,  au  lieu  de  consentir  avant  que  l'acte  soit  passé. 
On  applique  donc  les  principes  qui  régissent  l'autorisa- 
tion maritale,  plutôt  que  les  principes  que  le  code  établit 

(1)  Voyez  le  tome  III  de  mes  Principes,  p.  203-207,  n°»  165-169. 


DE  l'action  en  nullité.  619 

sur  la  confirmation.  Ainsi  s*il  donnait  son  consentement 
par  écrit,  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  suivre  les  formalités 
prescrites  par  l'article  1338. 

La  question  est  controversée  pour  la  femme  mariée, 
elle  l'est  aussi  pour  les  mineurs.  Nous  croyons  qu'il  faut 
appliquer  aux  mineurs  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme 
mariée.  Il  y  a  des  actes  que  le  tuteur  peut  faire  seul 
comme  mandataire  légal  du  mineur.  Si  le  mineur  les  fait 
avec  l'autorisation  du  tuteur,  ils  sont  valables  ;  il  est  vrai 
que,  dans  notre  droit,  le  tuteur  n'est  p\s  appelé  à  auto- 
riser, mais  en  autorisant  son  pupille  à  agir,  il  s'appro- 
prie l'acte  et  le  valide.  L'autorisation  est  un  consentement; 
elle  peut  donc  se  faire  sous  forme  d'«npprobation  donnée 
postérieurement  à  l'acte  que  le  mineur  a  fait  sans  le  con- 
cours de  son  tuteur.  Il  y  a  même  raison  de  décider  que 
pour  la  femme;  dans  notre  opinion,  cela  est  décisif. 

Il  y  a  d'autres  actes  que  le  tuteur  ne  peut  faire  qu'avec 
ufle  autorisation  du  conseil  de  famille  homologuée,  dans 
certains  cas,  par  le  tribunal.  Si  le  mineur  fait  un  de  ces 
actes  sans  observer  les  formes  légales,  la  nullité  sera- 
telle  couverte  par  une  délibération  postérieure  du  conseil, 
suivie,  s'il  y  a  lieu,  d'une  homologation? L'affirmative  n'est 
point  douteuse  si  Ion  admet  notre  principe  :  l'autorisa- 
tion donnée  postérieurement  sous  forme  d'approbation 
équivaut  à  laccomplissement  régulier  des  formes  légales. 
Ici  Ion  voit  bien  clairement  qu'il  ne  s'agit  pas  d une  véri- 
table confirmation.  C'est  celui  qui  a  le  droit  d'agir  en  nul- 
lité qui  confirme;  or,  le  conseil  de  famille  et  le  tribunal 
qui  approuvent  l'acte  irrégulier  n'ont  pas  le  droit  d'en 
demander  la  nullité;  ils  ne  confirment  pas,  car  ils  ne  re- 
noncent pas  à  une  action  en  nullité,  ils  interviennent  après 
l'acte,  au  lieu  d'intervenir  avant  l'acte.  11  faut  donc  appli- 
quer les  principes  que  le  code  pose  au  titre  de  la  ThUelle, 
et  non  ceux  qui  régissent  la  confirmation. 

Quand  l'acte  irrégulier  du  mineur  a  été  approuvé  par 
le  tuteur  et,  s'il  y  a  lieu,  par  le  conseil  de  famille  et  le 
tribunal,  l'acte  devient  pleinement  valable,  le  mineur  n'en 
peut  plus  provoquer  l'annulation  ni  la  rescision  quand  il 
sera  devenu  majeur.  Ceci  est  une  objection  contre  notre 
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théorie.  Le  mineur  a  le  droit  d'agir  en  nullité,  dit-on; 
c'est  donc  lui  qui  doit  confirmer  quand  il  devient  majeur; 
l'article  1311  le  dit.  Nous  répondons  que  le  mineur  ne 
peut  attaquer  les  actes  qu'il  a  faits  en  minorité  que  lors- 
qu'il a  agi  seul,  sans  son  tuteur  et  sans  observer  aucune 
forme.  Voilà  le  cas  prévu  par  l'article  1311.  Mais  quand 
l'acte  irrégulier  qu'il  a  fait  a  été  régularisé,  l'acte  cesse 
d'être  nul  ou  rescindable  ;  donc  il  n'y  a  pas  lieu  à  confir- 
mation, car  il  n'y  a  pas  de  vice  à  purger. 

La  doctrine  est  en  ce  sens  (i).  La  jurisprudence  est  di- 
visée ;  les  arrêts  rendus  pour  ou  contre  n'ont  guère  d'auto- 
rité, ils  ne  discutent  pas  la  question,  c'est  à  peine  s'ils 
sont  motivés  (2). 

.  (I03.  La  même  question  se  présente  pour  le  prodigue. 
Il  y  a  des  actes  qu'il  ne  peut  faire  sans  l'assistance  de  son 
conseil.  Les  actes  qu'il  fait  sans  être  assisté  sont  nuls. 
Peut-il  les  confirmer?  Assisté  de  son  conseil,  il  peut  faire 
tout  ce  qu'un  majeur  peut  faire  ;  il  peut  donc  confirmer 
l'acte  irrégulier  qu'il  a  fait.  Il  a  ,été  jugé  en  ce  sens  que 
si  le  prodigue,  assisté  de  son  conseil,  exécute  volontaire- 
ment l'acte  fait  sans  l'assistance  du  conseil,  il  y  a  confir- 
mation tacite,  conforménaent  à  l'article  1338  (3).  Dans 
notre  opinion,  il  suffirait  Tmêiùe  que  le  conseil  approuvât 
l'acte  ;  son  assistance  n'est  autre  chose  qu'un  consente- 
ment, de  même  que  l'autorisation  maritale;  il  faut  donc 
décider,  par  voie  d'analogie,  que  l'assistance  proprement 
dite  peut  être  remplacée  par  une  approbation  postérieure. 

604.  Les  communes  peuvent-elles  confirmer  les  actes 
irréguliers  qu'elles  ont  faits?  Il  y  a  une  différence  entre 
les  communes  et  les  incapables,  leur  incapacité  ne  cesse 
jamais,  elles  sont  toujours  sous  la  tutelle  de  l'administra- 
tion supérieure  :  en  ce  sens  on  dit  qu'elles  sont  toujours 
mineures.  Or,  un  mineur  ne  peut  pas  confirmer  pendant 
sa  minorité  ;  seulement  l'acte  qu'il  a  fait  peut  être  régula- 

(1  )  Larombière,  t.  IV,  p .  604,  n»  17  de  rarticle  1338  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  125). 
Demolombe,  t.  VII,  p.  522,  n»  749. 

(2)  Grenoble,  4  juiQ'1836,  et  Cassation,  12  mars  1839  (Dallez,  aa  mot 
Succession,  n^  784).  En  sens  contraire,  Paris,  19  Janvier  ISljO  (Dallos,  an 
mot  Minorité,  n»  663). 

(3)  Hejet,  6  juin  1860  (Dalloz,  1860,  h  339). 
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risé  par  raccomplissement  des  formes  qai  auraient  dû  être 
remplies  avant  la  passation  de  Tacte.  Il  faut  en  dire  autant 
des  communes  ;  leur  incapacité  n'est  pas  une  impossibi- 
lité d'agir  ;  elles  sont  capables  quand  les  actes  pour  les- 
quels la  loi  exige  l'approbation  de  la  députation  perma- 
nente ou  du  roi  ont  reçu  cette  approbation.  C'est  un 
consentement,  il  peut  donc  intervenir  après  l'acte.  La  ju- 
risprudence est  en  ce  sens. 

Le  maire  d'une  commune  avait  emprunté  une  somme 
de  10,000  fr.  d'un  banquier  sans  observer  aucune  forme; 
le  banquier  étant  tombé  en  faillite,  le  syndic  réclama  le 
payement  de  ce  qui  restait  dû.  La  commune  opposa  l'ir- 
régularité de  l'emprunt.  Cette  défense  ne  fut  pas  accueil- 
lie. La  cour  de  cassation  décida  que  «  l'emprunt  contracté 
irrégulièrement  avait  reçu  de  l'autorité  administrative  une 
ratification  qui  couvrait  le  vice  de  son  origine  et  le  met- 
tait à  l'abri  des  attaques  de  la  commune  qui  en  avait  pro- 
fité (i).  »  A  notre  avis,  ce  n'était  pas  une  confirmation 
proprement  dite  ;  cette  confirmation  aurait  dû  émaner  de 
la  commune,  laquelle  avait  seule  le  droit  d'agir  en  nul- 
lité. Le  conseil  municipal  avait,  à  la  vérité,  approuvé  le 
compte  où  figurait  la  somme  empruntée,  mais  cela  ne 
suffisait  pas  ;  le  préfet  avait,  de  son  côté,  donné  son  ap- 
probation. C'était  donc,  non  une  renonciation  à  l'action  en 
nullité,  mais  une  approbation  donnée  par  Tautorité  com- 
pétente. 

§  IIL  Conditions  requises  pour  la  confirmation. 

60&.  Le  code  civil  confond  la  confirmation  avec  l'acte 
confirmatif  ;  il  détermine  les  conditions  de  forme  qui  doi- 
vent être  observées  pour  que  l'acte  confirmatif  soit  vala- 
ble. Il  ne  dit  rien  de  la  confirmation  considérée  comme 
fait  juridique,  c'est-à-dire  de  la  renonciation  à  l'action  en 
nullité.  Après  avoir  parlé  de  l'acte  confirmatif,  l'arti- 
cle 1338  ajoute  qu'à  défaut  d'acte  de  confirmation,  il  suffit 

(1)  Rejet,  ô  décembre  1864  (Dalloz,  1865,  1,  295).  Comparez  Rennes, 
27  janvier  1851  (Dalloz,  1852,  2,  30). 
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querobligation  soit  exécutée  volontairement  après  fépoque 
à  laquelle  l'obligation  pouvait  être  valablement  confirmée. 
Cette  disposition  exige  des  conditions  pour  la  confirma- 
tion tacite  ;  et  parmi  les  conditions  que  la  loi  prescrit 
pour  Ycicte  confirmatif,  il  y  en  a  qui  concernent  la  confir- 
mation proprement  dite.  A  vrai  dire,  la  confirmation  est 
un  seul  et  môme  fait  juridique,  peu  importe  comment  elle 
se  fait.  Qu  elle  soit  expresse  et  constatée  par  un  acte,  ou 
qu  elle  soit  tacite,  ce  qui  en  fait  l'essence,  c'est  qu'elle  est 
une  renonciation  à  l'action  en  nullité  et  qu'elle  a  pour  objet 
de  purger  le  vice  dont  l'obligation estinfectée.  De  là  et  des 
dispositions  de  l'article  ISâS  on  peut  déduire  les  condi- 
tions requises  pour  la  validité  de  la  confirmation. 

606.  On  dit  d'ordinaire  que  pour  confirmer  une  obli- 
gation nulle  il  faut  avoir  la  capacité  de  s'obliger  (i).  II  est 
vrai  que  celui  qui  confirme  n'était  pas  valablement  obligé 
et  que  son  obligation  est  seulement  validée  par  la  confir- 
mation. En  ce  sens  il  doit  être  capable  de  s'obliger.  Mais 
cela  n'est  pas  assez  précis.  La  confirmation  est  une  renon- 
ciation à  l'action  en  nullité,  donc  un  acte  de  disposition  ; 
de  là  suit  que  la  capacité  de  s'obliger  ne  suffît  point,  il 
faut  être  capable  de  disposer.  Le  mineur  émancipé  peut 
s'obliger  dans  de  certaines  limites,  il  ne  peut  pas  dispo- 
ser ;  il  est,  par  conséquent,  incapable  de  confirmer,  il  ne 
le  peut  qu'à  sa  majorité. 

601.  Confirmer,  c'est  purger  le  vice  qui  entache  une 
obligation,  en  renonçant  au  droit  de  s'en  prévaloir  pour 
demander  la  nullité  de  l'acte.  Il  suit  de  là  que  celui  qui 
confirme  doit  connaître  le  vice  qu'il  entend  purger  {2).  La 
loi  le  dit  de  la  confirmation  constatée  par  un  acte  confir- 
matif; elle  exige  la  mention  du  motif  de  l'action  en  resci- 
sion. Il  est  d'évidence  que  celui  qui  ne  connaît  pas  lé  vice 
qui  annule  l'obligation  ne  peut  avoir  l'intention  de  réparer 
la  nullité  ;  c'est  dire  qu'il  ne  peut  pas  confirmer.  Ce  prin- 
cipe a  surtout  de  l'importance  pour  la  confirmation  tacite 
qui  résulte  de  l'exécution  volontaire  de  l'acte  vicié.  Comme 

(1)  TouUier,  t.  IV,  2.  p.  455,  n"  504. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  266,  note  21,  §  337. 


DB  L*AGTION   EN   NULLITE.  689 

il  n*7  a  pâs,  dans  ce  cas,  de  déclaration  expresse  de  la 
volonté  de  confirmer,  on  ne  peut  l'admettre  que  si  la  vo- 
lonté de  renoncer  résulte  clairement  de  Tacte  ;  et  il  ne 
peut  y  avoir  volonté  de  confirmer  sans  connaissance  du 
vice.  Dira-t-on  qu'il  n'appartient  pas  à  l'interprète  de 
prescrire  des  conditions  que  la  loi  n'exige  point?  Nous 
répondons  que  la  condition  découle  de  la  notion  môme  de 
confirmation;  on  ne  peut  renoncer  à  un  droit  dont  on 
ignore  l'existence.  La  loi  le  dit  d'ailleurs  de  l'acte  confir- 
matif,  et  si  la  loi  fait  de  la  connaissance  du  vice  une  con- 
dition essentielle  de  la  validité  de  l'acte,  c'est  parce  que 
la  confirmation  ne  se  conçoit  pas  sans  cette  connaissance. 
Quant  à  la  confirmation  tacite,  la  loi  dit  qu'elle  résulte  de 
ïexécution  volontaire  de  l'acte  ;  ces  mots,  comme  nous  le 
dirons  plus  loin,  impliquent  la  connaissance  du  vice  qu'il 
s'agit  d'effacer. 

608.  L'article  1338  ajoute  que  Tacte  confirmatif  doit 
exprimer  l'intention  de  réparer  le  vice  sur  lequel  l'action 
en  nullité  est  fondée.  Ce  que  la  loi  dit  de  l'acte  confirmatif 
est  de  l'essence  de  toute  confirmation,  de  quelque  manière 
qu'elle  se  fasse.  C'est  une  renonciation,  et  il  n'y  a  pas  de 
renonciation  sans  volonté  de  renoncer.  L'article  1338  le 
dit  implicitement  de  la  renonciation  tacite,  en  exigeant 
qu'elle  soit  volontaire  ;  ce  qui  veut  dire,  à  notre  avis,  que 
l'exécution  doit  impliquer  la  volonté  de  renoncer. 

600.  L'article  1338  dit  que  l'exécution  volontaire  ne 
confirme  l'obligation  que  lorsqu'elle  a  lieu  après  l'époque 
à  laquelle  l'obligation  pouvait  être  valablement  confirmée. 
Il  y  a  donc  une  époque  avant  laquelle  la  confirmation  ne 
peut  se  faire.  Quel  est  ce  moment?  En  principe,  la  con- 
firmation peut  se  faire  dès  que  celui  qui  confirme  a  con- 
naissance du  vIqp  à  raison  duquel  il  a  le  droit  d'agir  en 
nullité  ;  dès  qu'il  sait  qu'il  a  le  droit  d'agir,  il  peut  y  re- 
noncer. Il  y  a  des  vices  qui  se  continuent  pendant  un 
temps  plus  ou  moins  long  ;  tant  que  le  vice  dure,  il  est 
impossible  de  le  purger,  car  le  vice  qui  annule  l'obliga- 
tion annulerait  aussi  la  confirmation.  C'est  en  ce  sens  que 
l'article  1338  dit  qu'il  y  a  une  époque  avant  laquelle  il  ne 
peut  y  avoir  de  confirmation. 
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Les  textes  sont  en  harmonie  avec  les  principes.  Aux 
termes  de  Tarticle  1115,  «  un  contrat  ne  peut  plus  être 
attaqué  pour  cause  de  violence  si,  depuis  que  la  violence 
a  cessé,  ce  contrat  %  été  approuvé,  soit  expressément,  soit 
tacitement,  soit  en  laissant  passer  le  temps  de  la  restitu- 
tion fixé  par  la  loi.  »  Tant  que  la  violence  dure,  il  ne  peut 
s'agir  de  confirmer  lacté  vicié  par  la  violence, car  la  vio- 
lence qui  annule  l'obligation  annulerait  également  la  con- 
firmation. L'article  1334  applique  à  tous  les  vices  du  con- 
sentement ce  que  l'article  1 115  dit  de  la  violence.  U  fixe 
le  jour  où  la  prescription  de  dix  ans  commence  à  courir; 
or,  cette  prescription  est  une  confirmation  tacite  ;  donc 
implicitement  la  loi  décide  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  confir- 
mation avant  que  les  vices  du  consentement  aient  cessé. 
Ainsi,  en  cas  d'erreur  ou  de  dol,  l'obligation  ne  peut  être 
confirmée  que  lorsque  les  vices  ont  été  découverts;. tant 
que  l'erreur  dure,  elle  vicierait  la  confirmation;  pour 
mieux  dire,  on  ne  la  conçoit  pas,  car  pour  effacer  le  vice 
d'erreur,  il  faut  savoir  que  l'on  est  dans  l'erreur  ;  et  pour 
effacer  le  vice  de  doL  il  faut  que  l'on  ait  découvert  la 
fraude  dont  on  est  la  dupe.  La  loi  ne  le  dirait  pas,  que  le 
bon  sens  suffirait  pour  le  décider  ainsi  :  peut-on  avoir  la 
volonté  de  réparer  un  vice  que  l'on  ignore  (i)? 

(BIO.  Le  même  principe  s'applique  à  l'incapacité.  Pour 
les  mineurs,  il  y  a  un  texte  formel;  l'article  1311  dit  que 
le  mineur  n'est  plus  recevable  à  revenir  contre  l'engage- 
ment qu'il  avait  souscrit  en  minorité  lorsqu'il  l'a  rallfié 
en  majorité.  Tant  que  dure  la  minorité,  le  mineur  est 
incapable  de  disposer,  donc  il  ne  peut  confirmer;  l'inca- 
pacité qui  vicie  lobligation  vicierait  aussi  la  confirmation. 
Il  en  est  de  même  des  autres  incapacités.  L'article  1304 
le  décide  implicitement.  La  prescription  de  dix  ans  ne 
court,  pour  les  actes  passés  par  les  femmes  mariées  non 
autorisées,  que  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage;  or, 
la  prescription  de  l'article  1304  est  une  confirmation  ta- 
cite ;  donc  la  confirmation  ne  peut  avoir  lieu  tant  que  le 
mariage  dure,  bien  entendu  par  la  femme  seule,  sans- 

(1)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  456,  n'»  505, 
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autorisation  maritale.  Encore  une  fois  parce  que  la  con- 
firmation serait  viciée  par  la  même  cause  qui  vicie  Tobli- 
gation  ;  il  faudrait  donc  confirmer  la  confirmation .  A  Tégard 
des  actes  faits  par  les  interdits,  la  prescription  de  dix  ans 
ne  court  que  du  jour  où  l'interdiction  est  levée  ;  donc  ce 
n  est  qu  à  partir  de  ce  moment  que  les  interdits  peuvent 
confirmer.  Quant  aux  mineurs,  la  prescription  court  à 
partir  de  la  majorité  ;  c'est  à  partir  de  ce  jour  qu'ils  peu- 
vent confirmer. 

On  ne  comprend  pas  qu'il  j  ait  une  jurisprudence  sur 
des  questions  que  le  texte  du  code  décide.  Il  a  été  jugé 
qu'un  mineur  émancipé  n*a  pas  capacité  pour  confirmer 
avant  sa  majorité  un  acte  qu'il  ne  pouvait  faire  sans  être 
assisté  de  son  curateur  (i).  Cependant  ih  est  arrivé  à  une 
cour  d'appel  de  valider  la  confirmation  prétendue  résul- 
tant de  faits  d'exécution  qu'un  mineur  avait  posés.  La  cour 
de  cassation  a  cassé  l'arrêt,  en  déclarant  que  la  cour  avait 
formellement  violé  la  loi  (2). 

Il  a  encore  été  jugé  que  la  femme  mariée  ne  peut  con- 
firmer pendant  le  mariage  (3),  alors  même  qu'elle  serait 
séparée  de  biens  et  qu'il  s'agirait  de  l'aliénation  de  biens 
dotaux  faite  par  le  mari  (4).  Gela  ne  soufire  pas  l'ombre 
d'un  doute. 

Que  faut-il  décider  du  prodigue?  La  loi  ne  le  place  pas 
parmi  les  incapables.  Donc  on  ne  peut  invoquer  l'arti- 
cle 1304  pour  en  induire  par  analogie  que  la  confirmation 
ne  peut  se  faire  que  lorsque  la  nomination  d'un  conseil 
est  révoquée.  Le  prodigue,  il  est  vrai,  ne  peut  pas  dispo- 
ser, mais  il  le  peut  assisté  de  son  conseil  ;  donc  il  peut 
aussi  confirmer  avec  cette  assistance.  Dès  lors  il  faut  dire 
que  la  confirmation  peut  se  faire,  quoique  la  nomination 
d'un  conseil  ne  soit  pas  révoquée  (5).  Il  en  est  de  même 
des  faibles  d  esprit  dont  l'état  intellectuel  reste  le  plus 
souvent  invariable. 


(1)  Rennes,  23  noTembre  1846  (Dalloz,  au  mot  OhîigatUms,  n»  4481). 

(2)  Cassation,  28  novembre  1866  (DaUoz,  1866,  1,  469). 

(8)  Paris,  15  mars  1831  (Dalloz,  an  mot  Contrat  de  Mariage^  n»  3914). 

(4)  Riom,  6  décembre  1848  (Dalloz,  1849,  2,  140). 

(5)  Rejet,  6  Juin  1860  (DaUoz,  1860, 1,  339). 
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611.  Le  principe  dont  larticle  1304  et  les  articles  1117 
et  131 1  contiennent  des  applications  est  un  principe  gé- 
néral; il  faut  donc  l'appliquer  à  tous  les  cas  analogues. 
Aux  termes  de  l'article  472,  tout  traité  qui  intervient 
entre  le  iuteur  et  le  mineur  devenu  majeur  est  nul,  s*il  n*a 
été  précédé  de  la  reddition  d  un  compte  détaiUé  et  de-  la 
remise  des  pièces  justificatives,  le  tout  constaté  par  un 
récépissé  de  Toyant  compte,  dix  jours  au  moins  avant  le 
traité.  Cette  nullité  se  couvre  par  la  confirmation,  mais' 
le  traité  ne  pourra  être  confirmé  qu'après  l'accomplisse- 
ment des  conditions  que  nous  venons  de  transcrire.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  ce  point  au  titre  de  la 
TtUelle  (i). 

L'article  1395  défend  d'apporter  aucun  changement  aux 
conventions  matrimoniales  après  la  célébration  du  ma- 
riage :  tout  changement  est  frappé  de  nullité.  Cette  nul- 
lité ne  peut  se  couvrir  pendant  la  durée  du  mariage,  parce 
que  la  confirmation  serait  «entachée  du  mâme  vice  que  la 
contre-lettre  :  la  confirmation  ne  pourra  se  faire  qu'après 
la  dissolution  du  mariage.  Nous  reviendrons  sur  ce  point 
au  titre  qui  est  le  siège  de  la  matière  (2). 

§  IV.  Comment  se  fait  la  confirmation. 

619.  La  confirmation  est  une  renonciation  à  l'action 
en  nullité,  donc  une  manifestation  de  volonté  ;  or,  la  vo- 
lonté peut  se  manifester  d  une  manière  expresse  ou  d'une 
manière  tacite  ;  la  confirmation  est  donc  ou  expresse  ou 
tacite  (art.  1338). 

N«  1.  DE  LA  CONFIRMATION  BXPRES8B. 

613.  La  confirmation  est  expresse  quand  la  volonté  de 
celui  qui  renonce  à  l'action  en  nullité  résulte  d'une  décla- 
ration formelle,  c'est-à-dire  d'une  déclaration  faite  par 
des  paroles  quelconques.  C'est  ce  que  l'article  1338  ap- 

(1)  Voyez  le  tome  V  de  mes  principes,  p.  178,  n»  165. 

(2)  Aubry  et  Raa,  t.  IV,  p.  265,  §  337. 
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pelle  un  acte  confirmatif.  Est-ce  à  dire  quil  faille  un  acte? 
On  pourrait  le  croire,  d  après  les  termes  de  la  loi  qui 
parle  dun  acte  de  confirmation.  Toutefois  la  négative  est 
certaine,  et  elle  résulte  du  texte  même  du  code^  Si  un 
écrit  était  nécessaire,  la  confirmation  serait  un  acte  so- 
lennel, d'où  suivrait  que  sans  écrit  il  n'y  aurait  pas  de 
confirmation.  Or,  l'article  1338  dit  qu'à  défaut  d'acte  de 
confirmation  il  suffit  que  l'obligation  ait  été  exécutée  vo- 
lontairement. La  loi  admet  donc  la  confirmation  tacite,  ce 
qui  exclut  toute  idée  de  solennité.  On  pourrait  dire,  il  est 
vrai,  que  la  loi  n'admet  d'autre  preuve  que  l'acte  pour  éta- 
blir la  confirmation  expresse  ;  mais  le  code  ne  dit  pas  que 
la  confirmation  ne  peut  être  prouvée  que  par  un  écrit, 
elle  détermine  seulement  les  mentions  que  doit  contenir 
l'écrit  confirmatif  pour  être  valable  comme  tel,  ce  qui  est 
bien  différent.  II  n'y  avait  d'ailleurs  aucune  raison  pour 
faire  de  la  confirmation  un  acte  solennel,  ni  pour  exiger 
qu'elle  se  prouve  nécessairement  par  un  écrit.  La  doc- 
trine (i)  et  la  jurisprudence  sont  en  sens  (2). 

Ainsi  la  confirmation  expresse  se  prouve  d'après  le 
droit  commun.  Elle  pourrait  donc  être  prouvée  par  té- 
moins dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimo- 
niale (3).  De  même,  celui  qui  prétend  que  l'obligation  est 
confirmée  peut  demander  que  la  partie  adverse  soit  inter- 
rogée sur  faits  et  articles,  et  il  peut  lui  déférer  le  serment 
décisoire. 

614.  Si  celui  qui  confirme  dresse  un  écrit,  il  doit  ob- 
server les  formes  prescrites  pour  la  validité  de  l'acte  con- 
firmatif. L'article  1338  dit  que  l'acte  de  confirmation  n'est 
valable  que  lorsqu'on  y  trouve  la  substance  de  l'obliga- 
tion qui  est  infectée  d'une  nullité  que  la  confirmation  est 
destinée  à  effacer.  Qu'entend-on  par  sicbstance  de  l'obli- 
gation? C'est  ce  en  quoi  elle  consiste,  dit  Touiller,  et  sans 
quoi  elle  n'existerait  pas;  ce  qui  la  distingue  de  toute 
autre  obligation.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  confir- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  208,  note  25,  g  337. 

(2)  Rejet  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique,  31  mars  1859  {Pasicrisie^ 
1859,  1, 287). 

(3)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  584,  no  309  M  III  et  p.  585,  n'  309  bis  IV. 
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matif  relate  toutes  les  clauses  du  contrat  qu'il  s*agit  de 
confirmer  ;  l'article  1338,  à  la  différence  de  îarticle  1337, 
n'exige  pas  que  l'écrit  contienne  la  teneur  de  lobligation. 
S'il  s  agit  d'une  vente,  par  exemple,  il  suffira  de  désigner 
la  chose  vendue  et  de  mentionner  le  prix;  car  ce  qui  con- 
stitue la'substance  de  la  vente,  c'est  le  consentement  sur 
la  chose  et  le  prix.  L'objet  de  la  confirmation  étant  tout 
spécial,  il  est  inutile  de  transcrire  ou  de  résumer  toutes 
les  stipulations  du  contrat.  Si  la  loi  exige  que  la  substance 
du  contrat  soit  rappelée  dans  l'acte  confirmatif,  c'est  afin 
d'éviter  toute  méprise;  celui  qui  confirme  peut  avoir  sous- 
crit plusieurs  obligations  également  nulles  un  seul  et 
môme  jour,  par  exemple  un  bail  et  une  vente,  il  doit  se 
rendre  compte  du  contrat  qu'il  entend  confirmer  ;  il  faut 
donc  qu'il  dise  si  c'est  le  bail  ou  la  vente  (i). 

615.  L'article- 1338  veut,  en  second  lieu,  que  l'acte 
confirmatif  contienne  la  mention  du  motif  de  l'action  en 
nullité,  c'est-à-dire  que  l'acte  déclare  quel  est  le  vice  que 
l'on  veut  effacer.  Pour  qu'il  y  ait  volonté  expresse  de  con- 
firmer, il  faut  naturellement  que  l'acte  fasse  connaître 
l'objet  de  la  confirmation.  Il  s'agit  d'une  renonciation,  il 
faut  donc  que  la  partie  intéressée  sache  et  déclare  à  quoi 
elle  entend  renoncer.  Il  se  peut  qu'il  y  ait  plusieurs  vices  ; 
elle  doit- déclarer  quel  est  le  vice  qu'elle  entend  purger. 
Un  mineur  souscrit  un  partage  sans  observer  les  forma- 
lités prescrites  par  la  loi  ;  il  est  lésé  de  plus  du  quart.  Il 
aura,  dans  ce  cas,  une  action  en  nullité  fondée  sur  le  vice 
de  forme  et  une  action  en  rescision  pour  cause  de  lésion. 
S'il  dresse  un  acte  confirmatif,  il  doit  dire  quel  est  le  vice 
qu'il  veut  effacer  ;  les  renonciations  sont  par  leur  essence 
de  droit  étroit  ;  pour  que  la  confirmation  se  fasse  en  con- 
naissance de  cause,  il  faut  que  l'acte  déclare  à  quoi  l'auteur 
de  l'écrit  veut  renoncer  (2). 

La  cour  de  Limoges  a  appliqué  ce  principe  à  une  ces- 
sion de  droits  héréditaires  faite  par  un  mineur  sans  obser- 
vation (les  formes  que  la  loi  requiert  pour  la  validité  du 


(1)  Touiller,  fc.  IV,  2,  p.  451,  n»  496.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  585, 3*. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t  V,  p.  585,  2».  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  452,  n^  498. 
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partage.  L'acte  était  nul  en  la  forme;  après  sa  majorité, 
le  mineur  dressa  un  acte  confirmatif  par  lequel  il  renonçait 
à  se  prévaloir  du  vice  de  forme.  Puis  il  attaqua  la  ces- 
sion pour  cause  de  lésion.  On  lui  opposa  une  an  de  non- 
recevoir  :  l'acte  de  confirmation.  La  cour  décida  que  lors- 
qu'une obligation  peut  être  rescindée  pour  plusieurs  causes, 
l'acte  confirmatif  qui  ne  fait  mention  que  de  l'une  de  ces 
causes  laisse  subsister  le  droit  de  demander  la  rescision 
pour  les  causes  qui  n'y  sont  pas  mentionnées.  Or,  dit  la 
cour,  dans  l'espèce,  le  mineur  pouvait  attaquer  l'acte  soit 
pour  vice  de  forme,  soit  pour  cause  de  lésion  ;  il  renon- 
çait au  premier  chef  de  nullité,  il  ne  renonçait  pas  au 
second  (i).  Le  principe  qui  sert  de  fondement  à  la  déci- 
sion est  incontestable.  Mais  est-il  vrai  de  dire  que  le  mi- 
neur avait  deux  actions,  l'une  en  nullité,  l'autre  en  resci- 
sion? Oui,  s'il  était  lésé  de  plus  du  quart.  Non,  s'il 
éprouvait  une  lésion  moindre  ;  dans  ce  cas,  il  était  protégé 
par  l'action  en  nullité,  l'action  en  rescision  ne  lui  appar- 
tenant que  pour  les  actes  qui  ne  sont  pas  soumis  à  des 
formes  particulières  :  le  mineur  ne  peut  pas  avoir  deux 
actions  à  raison  de  sa  minorité. 

616.  L'article  1338  exige  la  mention  du  motif  de  nul- 
lité que  le  confirmant  veut  couvrir.  On  a  prétendu  que 
cette  condition  ne  s'appliquait  qu'au  motif  de  fait,  de  sorte 
que  les  vices  de  droit  ne  devraient  pas  être  mentionnés. 
Lia  cour  de  cassation  a  repoussé  cette  fausse  interpréta- 
tion. Le  texte  ne  distingue  pas,  et  il  n'y  avait  pas  lieu  de 
distinguer.  Celui  qui  confirme  doit  savoir  à  quoi  il  renonce. 
Cela  est  surtout  nécessaire  quand  il  s'agit  d'un  motif  de 
droit;  ceux  qui  confirment  sont  d'ordinaire  étrangers,  à  la 
science  des  lois,  raison  de  plus  pour  qu'ils  se  rendent 
compte  de  la  violation  de  la  loi  qui  rend  l'acte  nul  (2) . 

617.  Il  y  a  une  troisième  condition  requise  pour  la 
validité  de  l'acte  confirmatif;  la  loi  veut  qu'il  exprime  l'in- 
tention de  réparer  le  vice  sur  lequel  l'action  en  nullité  est 
fondée.  C'est  cette  intention  qui  constitue  l'essence  de  la 


(1)  Limogea,  13  décembre  1847  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  4506,  2°) 

(2)  Rejet,  20  avril  1859  (Dallez,  1859,  1,  509). 
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confirmation,  car  la  confirmation  n'est  autre  chose  que  la 
volonté  d'effacer  le  vice  qui  rend  Tacte  nul,  en  renonçant 
à  l'action  en  nullité.  Quand  la  confirmation  est  expresse, 
il  faut  que  l'intention  de  confirmer  soit  exprimée  dans 
lacté.  Il  va  sans  dire  qu'il  ne  faut  pas  de  'termes  sacra- 
mentels, puisque  dans  notre  droit  il  n'y  en  a  point. 

Un  mineur  souscrit  un  billet  au  profit  d'une  demoiselle 
pour  indemnité  des  torts  qu'il  lui  a  causés  par  ses  assi- 
duités et  ses  promesses  qui  l'ont  empêchée  de  .s'établir. 
Devenu  majeur,  il  confirma  l'obligation,  en  écrivant  au 
bas  du  billet  :  <«  Je  ratifie  le  présent  billet.  »  Ces  enga- 
gements sacrés  sont  trop  souvent  foulés  aux  pieds.  Le 
souscripteur  du  billet  opposa  la  nullité  de  l'acte  confirma- 
tif.  Il  a  été  jugé  que  l'acte  remplissait  toutes  les  condi- 
tions prescrites  par  la  loi.  La  substance  de  l'acte  confirmé 
ne  pouvait  être  mieux  énoncée  que  par  l'acte  lui-même  qui 
se  trouvait  au-dessus  de  la  confirmation.  L'énonciation 
du  motif  de  nullité  s'y  trouvait  également,  puisque  le 
billet  contenait  la  preuve  qu'il  avait  été  souscrit  en  mino- 
rité. Enfin  l'intention  de  réparer  le  vice  résultait  des  ter- 
mes de  la  confirmation.  La  cour  ajoute,  pour  prévenir 
toute  objection,  que  le  billet  et  la  ratification  ne  for- 
maient qu'un  seul  et  même  acte,  et  que  cet  acte  prouvait 
la  dette  (i). 

618,  Les  trois  conditions  énumérées  par  l'article  1338 
sont  prescrites  sous  peine  de  nullité.  Si  donc  le  débiteur 
déclarait  simplement  qu'il  confirme  tel  acte  passé  tel  jour, 
l'acte  confirmatif  serait  nul  (2).  Il  suit  de  là  que  les  juges 
du  fait  qui  admettent  la  confirmation  ne  doivent  pas  se 
borner  à  dire  que  le  débiteur  a  confirmé.  Une  pareille  dé- 
cision serait  cassée,  parce  qu'elle  ne  permettrait  pas  de 
vérifier  si  l'acte  réunit  les  conditions  que  la  loi  prescrit 
pour  sa  validité  (3). 

619.  La  nullité  de  l'écrit  n'entraîne  pas  la  nullité  de 
la  confirmation,  l'acte  n'étant  dressé  que  pour  la  preuve. 
Tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  qu'il  n'y  aura  pas  de  preuve 

(1)  Poitiers,  7  julUet  1825  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  no635). 

(2)  Angers,  25  janvier  1.^62  (Dalloz,  1862,  2,  36). 

(3)  Cassation,  19  août  18j7  (Dalloz,  1857, 1,  339). 
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littérale  de  la  confirmation.  Celui  qui  soutiendra  que  Tobli- 
gation  nulle  a  été  confirmée  pourra  en  faire  la  preuve 
d  après  le  droit  commun.  On  demande  s'il  peut  invoquer 
l'acte  confirmatif  irrégulier  comme  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  à  l'efiet  de  prouver  la  confirmation  par 
témoins.  L'affirmative  est  enseignée,  et  elle  ne  nous  pa- 
raît pas  douteuse.  Il  est  constant,  nous  le  supposons,  que 
l'écrit  émane  de  celui  à  qui  on  Toppose,  mais  il  ne  con- 
tient pas  la  substance  de  l'obligation,  ou  il  ne  mentionne 
pas  le  vice  qui  le  rend  nul,  il  porte  simplement  que  le 
souscripteur*  confirme  le  contrat  qu'il  a  passé  tel  jour. 
D'après  le  droit  commun,  l'écrit  ferait  preuve  complète  de 
la  confirmation;  à  plus  forte  raison  doit-il  former  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  .puisqu'il  rend  cer- 
tainement probable  le  fait  qu'il  constate  (i). 

H«  2.  DB  LA  CONFIRMATION  TACITB. 

I.  Principe, 

620.  ^  A  défaut  d'acte  de  confirmation,  il  suffit  que 
l'obligation  soit  exécutée  volontairement,  »  pour  que  le 
vice  qui  la  rendait  nulle  soit  effacé  (art.  1338).  On  sup- 
pose que  celui  qui  exécute  l'obligation  avait  la  capacité  de 
renoncer  à  l'action  en  nullité  ;  on  suppose  qu'il  connais- 
sait le  vice  qui  lui  donnait  le  droit  de  demander  l'annula- 
tion de  l'acte.  Si,  dans  ces  circonstances,  il  exécute  l'obli- 
gation, l'exécution  implique  nécessairement  l'intention  de 
ne  pas  attaquer  l'acte,  c'est-à-dire  l'intention  de  le  confir- 
mer. On  n'exécute  pas  un  acte  nul  quand  on  se  propose 
d'en  demander  la  nullité  :  l'exécuter,  c'est  donc  renoncer 
au  droit  que  l'on  a  d'agir. 

C'est  ce  qu'on  appelle  confirmation  tacite,  parce  que  la 
volonté  de  confirmer  résulte  d'un  fait,  au  lieu  d'être  dé- 
clarée par  paroles.  Est-ce  le  seul  cas  de  confirmation  ta- 
cite? La  loi  ne  dit  pas  cela.  Aux  termes  de  l'article  1117, 


(IT  Larombière,  t.  IV,  p.  621,  n»»  31  et  32  (Kd.  B.,  t.  III,  p.  131  et  suiv  ). 
Colmet  de  Santerre,  t.  V  p.  585,  n»  309  bis  IV. 


6?2  OBLIGATIONS. 

toute  confirmation  tacite  produit  une  fin  de  non-recevoir 
contre  celui  qui  a  efiacé  le  vice  de  violence;  1  article  1311 
parle  de  la  confirmation  en  termes  généraux  qui  admet- 
tent toute  espèce  de  confirmation  tacite.  Quant  à  l'arti- 
cle 1338,  il  dit  que  la  confirmation  a  lieu  par  Texécution 
volontaire,  il  ne  dit  pas  que  ce  soit  le  seul  moyen  de  con- 
firmer tacitement.  Il  y  a,  sous  ce  rapport,  une  différence 
de  rédaction  entre  le  premier  et  le  deuxième  alinéa.  Lors- 
que la  confirmation  est  constatée  par  un  acte  confirmatif , 
la  loi  dit  que  l'acte  confirmatif  n  ^^^  valable  que  si  Ton  y 
trouve  les  mentions  qu  elle  prescrit.  Quand  ensuite  la  loi 
dit  que  réexécution  volontaire  emporte  confirmation  tacite, 
elle  ne  dit  point  que  la  confirmation  tacite  n'est  valable 
que  si  l'obligation  est  exécutée  volontairement.  Il  n'y  a 
donc  rien  de  restrictif  ni  dans  lès  termes  ni  dans  l'esprit 
de  la  loi.  C'est  l'opinion  générale,  sauf  le  dissentiment  de 
Zachari8e(i). 

69  t.  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  que 
lexécution  vaille  confirmation?  La  loi  dit  que  l'exécution 
doit  être  volontaire,  et  elle  ajoute  que  l'obligation  doit 
être  exécutée  après  l'époque  à  laquelle  l'obligation  pouvait 
être  valablement  confirmée. 

Qu  est-ce  que  l'exécution  volontaire  ?Le  mot  volontaire- 
ment se  trouve  encore  dans  une  autre  disposition  qui  parle 
aussi  de  Veœécution  d'une  obligation  et  qui  produit  une 
fin  de  non-recevoir  contre  celui  qui  l'a  exécutée.  Aux  ter- 
mes de  l'article  1235,  ce  qui  a  été  payé  sans  être  dû  est 
sujet  à  répétition,  mais  la  répétition  n'est  pas  admise  à 
l'égard  des  dettes  naturelles  qui  ont  été  volontairement 
acquittées.  Que  veut  dire  ce  mot  volontairement?  Dans 
l'article  1235  cela  n'est  guère  douteux  ;  la  loi  n'entend  pas 
réprouver  le  payement  qui  aurait  été  fait  sous  l'empire  de 
la  violence;  cela  était  inutile  à  dire,  puisque  cela  résulte 
des  principes  généraux.  Le  débiteur  d'une  dette  naturelle 
paye  la  dette  volontairement,  en  ce  sens  qu'il  sait  que  la 
dette  est  naturelle,  et  il  la  paye  sachant  qu'il  ne  peut  pas 
être  contraint  à  la  payer.  Nous  croyons  que,  dans  le  cas 

(1)  Dalloz,  Répertoire,  au  mot  Obligations,  n9  4518.  En  sens  contraire, 
Zacliarise,  édition  de  Massé  et  Vergé,  t.  III,  p.  485,  note  18. 
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de  Tarticle  1338,  le  mot  volontairement  a  un  sens  ana* 
logue.  Celui  qui  exécute  une  obligation  nulle  entend-ii  la 
confirmer?  Oui,  s'il  sait  que  l'acte  est  nul  et  si  néanmoins 
il  l'exécute  ;  on  ne  pouvait  pas  l'y  forcer,  car  il  aurait  pu 
opposer  au  créancier  une  exception  péremptoire;  il  exé- 
cute donc  sachant  qu'il  n'est  pas  tenu  d'exécuter,  ce  qui 
implique  l'intention  de  renoncer  à  l'action  de  nullité,  aussi 
bien  qu'à  l'exception  de  nullité.  Exécuter  volontairement, 
c'est  donc  exécuter  avec  l'intention  de  confirmer. 

6S9.  On  donne,  en  général,  un  autre  sens  au  mot  vo- 
lontairement. Le  consentement,  dit- on,  doit  être  exempt 
de  tout  vice  (i).  Cela  est  évident,  mais  la  chose  est  trop 
évidente  pour  qu'il  fût  nécessaire  de  la  dire.  En  effet,  con- 
firmer, c'est  manifester  la  volonté  de  renoncer  à  l'action 
en  nullité;  or,  toute  manifestation  de  volonté  est  viciée 
par  les  causes  qui  vicient  le  consentement,  donc  la  con- 
firmation aussi  est  nulle  quand  elle  a  lieu  par  erreur, 
quand  elle  est  extorquée  par  violence,  ou  surprise  par  dol. 
C'est  le  droit  commun,  et  à  quoi  bon  reproduire  un  prin- 
cipe de  droit  commun  pour  la  confirmation  tacite  plutôt 
que  pour  la  confirmation  expresse?  Si  l'exécution  est  vi- 
ciée par  le  dol,  elle  est  nulle,  et  comment  un  acte  nul 
pourrait-il  confirmer  un  autre  acte  nul  (2)?  Il  faudrait 
commencer  par  confirmer  la  confirmation.  Certes  il  était 
inutile  de  dire  qu'un  acte  nul  pour  dol  ne  pouvait  être 
confirmé  par  une  exécution  qui  elle-même  est  le  fruit  de 
manœuvres  frauduleuses. 

On  dit  encore  que  l'exécution  n'est  pas  volontaire  et, 
par  suite,  ne  vaut  pas  confirmation  quand  le  débiteur  a 
exécuté  pour  arrêter  les  poursuites  du  créancier  (3).  Cette 
explication  se  rapproche  de  la  nôtre;  pour  mieux  dire, 
c'est  une  conséquence  du  principe  que  l'exécution  ne  peut 
valoir  confirmation  que  lorsqu'elle  implique  la  volonté  de 
renoncer  à  l'action  en  nullité  ;  or,  on  ne  peut  pas  suppo- 
ser que  telle  soit  l'intention  du  débiteur  qui  veut  prévenir 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  269,  note  31,  §  337. 

(2)  Rejet,  5  juin  1839  (DaUoz,  au  mot  Requête  civile^  n»  62,  1°).  Gand, 
5  juillet  1852  {Pasicrisie,  1852,  2,  316). 

(3)  Touiller,  t.  IV,  2.  p.  462,  no  512; 
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ou  arrêter  les  poursuites  de  son  cr<?ancier  ;  dès  que  le  fait 
peut  recevoir  une  autre  interprétation  que  celle  de  la  vo- 
lonté de  renoncer,  on  ne  doit  pas  admettre  la  renoncia- 
tion :  cela  est  de  droit  commun  (i). 

623.  Il  y  a  encore  une  autre  interprétation  du  mot 
volontairement.  Les  actes  qui  sont  une  suite  nécessaire 
de  la  convention,  en  ce  sens  que  le  débiteur  ne  pouvait 
pas  sy  soustraire,  ne  sont  pas  une  exécution  volontaire, 
dit  Duranton,  et  n'emportent  pas  confirmation  tacite. 
L'acheteur  donne  en  payement  du  prix  des  billets  à  ordre  ; 
le  vendeur  les  endosse  au  profit  d'un  tiers.  Si  l'acheteur 
paye  les  billets,  dira-t-on  qu'il  exécute  volontairement  la 
vente?  Non,  car  il  est  obligé  de'  payer  le  billet,  à  son 
échéance,  au  tiers  porteur.  C'est  donc  une  exécution  qui 
n'implique  pas  la  volonté  de  renoncer  à  ses  droits.  Cela 
est  certain  ;  c'est  une  conséquence  de  notre  principe  et  de 
l'interprétation  que  nous  donnons  à  la  loi.  L'exécution 
matérielle  ne  suffit  pomt,  il  faut  Yintention^  c'est-à-dire  un 
fait  qui  révèle  l'intention  de  celui  qui  exécute  et  une  in- 
tention certaine,  car  les  renonciations  ne  se  présument 
pas.  C'est  au  juge  de  distinguer  le  fait  intentionnel  du 
fait  matériel.  On  a  dit  que  le  mineur,  en  majorité,  qui 
délivre  i'immeuble  qu'il  a  vendu  en  minorité,  n'exécute 
pas  volontairement,  parce  que  la  délivrance  est  une  dé- 
pendance de  l'acte  de  vente.  Duranton  répond  avec  raison 
qu'il  en  est  ainsi  de  tout  fait  d'exécution  ;  il  faut  donc 
toujours  en  revenir  au  principe  que  le  fait  doit  manifester 
l'intention  de  confirmer,  c'est  en  ce  sens  qu'il  doit  être 
volontaire  (2). 

624.  Il  suit  de  là  que  la  confirmation  tacite  est  régie, 
en  général,  par  les  mômes  principes  que  là  confirmation 
expresse  ;  ce  qui  est  très-logique,  car  la  confirmation  est 
un  seul  et  même  fait  juridique,  c'est  une  renonciation  à 
l'action  en  nullité;  la  renonciation  doit  avoir  les  mêmes 
caractères,  qu'elle  se  fasse  par  paroles  ou  qu'elle  s'induise 
d'un  fait  posé  par  celui  qui  avait  le  droit  d'agir  en  nul- 


(1)  Comparez,  par  analogie,  Lyon,  5  juin  1852  (Dalloz,  1852, 2,  234). 

(2)  Durantnn,  t.  XIIÎ,  p. 295,  n»  282  «t  p.  296,  n^  284. 
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lité.  Cela  résulte  du  texte  môme  de  la  loi  ;  en  effet,  larti- 
cle  1338  assimile  à  la  confirmation  expresse  celle  qui  se 
fait  par  lexécution  volontaire  de  l'obligation,  confirma- 
tion que  l'article  1117  appelle  tacite  (i).  La  seule  diffé- 
rence qui  existe  entre  les  deux  espèces  de  confirmation 
est  que  Tune  se  fait  par  une  déclaration  formelle  de  vo- 
lonté et  que,  de  plus,  l'acte  confirmatif  doit  réunir  cer- 
taines conditions  spéciales  ;  l'autre  se  fait  sans  une  décla- 
ration par  paroles,  puisqu'elle  consiste  dans  un  fait 
d'exécution  ;  il  va  sans  dire  qu'on  ne  peut  exiger  qu'il  y 
ait  eu  intention  explicitement  manifestée  de  réparer  le 
vice,  cette  intention  s  induit  du  fait  (2).  Alors,  même  que 
le  fait  est  constaté  par  écrit,  cet  écrit  ne  doit  contenir 
aucune  des  mentions  prescrites  par  l'article  1 338  pour  la 
validité  de  l'acte  confirmatif;  par  sa  nature  même,  la 
confirmation  tacite  exclut  toute  espèce  de  mention,  c'est- 
à-dire  de  paroles,  de  termes  ou  d'expressions  ;  toutes  les 
conditions  qui,  dans  un  acte  confirmatif,  sont  exprimées 
par  des  mentions  résultent,  dans  la  confirmation  tacite, 
du  fait  même.  Ainsi  l'exécution  consiste  dans  le  payement 
qui  se  fait  en  vertu  d'une  obligation  nulle,  le  payement 
est  constaté  par  une  quittance  ;  cet  écrit  ne  doit  contenir 
aucune  des  mentions  prescrites  par  l'article  1338;  ce  qui 
constitue  la  confirmation,  c'est  le  fait  de  payer  en  exécu- 
tion d'une  obligation  que  le  débiteur  savait  nulle  (3). 

Si,  en  principe,  il  n'y  a  aucune  différence  entre  la  con- 
firmation expresse  et  la  confirmation  tacite,  il  n'en  est 
pas  de  même  en  fait.  L'avantage  de  la  confirmation  ex- 
presse est  de  ne  laisser  aucun  doute  sur  l'intention  de 
celui  qui  prend  soin  de  déclarer  formellement  sa  volonté. 
Au  contraire,  l'intention  de  celui  qui  exécute  une  obliga- 
tion nulle  peut  être  et  est  presque  toujours  plus  ou  moins 
incertaine  :  il  est  incertain  s'il  connaît  l'existence  de 
l'acte  et  du  vice  qui  le  rend  nul,  il  est  incertain  s'il  a 
l'intention  de  réparer  le  vice.  De  là  les  nombreuses  con- 
testations qui  s'élèvent  sur  la  confirmation  tacite.  Nous 

(1)  Besançon,  27  novembre  1862  (Dalloz,  1862,  2,  214). 

(2)  Nîmes,  10  mars  1847  (Dalloz.  1848,  2,  175). 

(3)  Toulouse,  3  février  1838  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  no  4523,  l"). 
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allons  essayer  de  les  ramerfer  à  des  principes  certains. 

625.  Qui  peut  confirmer  tacitement?  Sur  ce  point,  il 
ne  saurait  y  avoir  de  doute.  La  confirmation  tacite  est 
une  renonciation,  il  faut  donc  que  celui  qui  exécute  l'obli- 
gation ait  le  droit  de  renoncer.  Nous  avons  dit  que  les 
commune  psouvaient  confirmer.  Cette  confirmation  se 
fait  presque  toujours  tacitement.  Une  ordonnance  royale 
prescrit  des  travaux  d'embellissement,  l'ouverture  d'un 
boulevard.;  elle  met  les  dépenses  qu'occasionneront  ces 
travaux  à  la  charge  de  la  ville,  sans  que  le  conseil  mu- 
nicipal ait  préalablement  donné  son  avis.  L'ordonnance 
était  nulle  ;.mais  quand,  après  dix-sept  stns  d'exécution,  la 
ville  de  Paris  en  opposa  la  nullité,  elle  fut  déclarée  non 
recevable,  parce  qu'elle  avait  renoncé  au  droit  d'agir  eu 
nullité  en  exécutant  volontairement  l'ordonnance,  en  pour- 
suivant l'accomplissement  des  travaux,  en  donnant  à  cet 
effet  des  alignements  réitérés,  suivis  d'expertises  contra- 
dictoires pour  l'estimation  des  terrains  cédés  par  suite  de 
ces  alignements,  le  tout  conformément  aux  plans  et  aux 
prescriptions  de  l'ordonnance.  Il  y  avait  confirmation  ta- 
cite (i). 

6S6.  Qui  doit  confirmer?  Celui  qui  aie  droit  d'agir  en 
nullité.  La  renonciation  ne  peut  émaner  que  de  celui  qui 
a  le  droit  de  renoncer.  Ainsi  les  quittances  données  par 
le  mari  ne  peuvent  être  opposées  à  la  femme  comme  actes 
d'exécution,  quand  c'est  la  fenime  seule  qui  a  le  droit 
d'agir  en  nullité  (2).  Il  a  été  jugé  que  le  conseil  de  famille 
ne  peut  pas  confirmer  une  vente  faite  par  un  mineur  sans 
autorisation  ni  homologation  du  tribunal  et  sans  obser- 
vation des  formes  légales  (3).  A  vrai  dire,  il  n'y  a  pas 
lieu  à  confirmation  proprement  dite,  la  confirmation  ne 
pouvant  émaner  que  de  celui  qui  a  le  droit  de  demandei> 
la  nullité,  et  certes  le  conseil  de  famille  et  le  tribunal  ne 
peuvent  agir  en  nullité.  Nous  avons  dit.que  l'approbation, 
qui  régulièrement  doit  précéder  l'acte,  peut  se  donner 


(1)  Rejet,  chambre  civile,  4  décembre  1839  (Dalloz,  au  mot  Expropria 
lion  pour  cause  d* utilité  publique,  n**  55,  \^). 

(2)  Limoges,  29  janvier  1862  (Dalloz,  1862,  2,  40). 

(3)  Riom,  16  mai  1842  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  qo  4483). 
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postérieurement.  Cela  suppose  que  lapprobation  seule 
suffit  ;  or,  pour  la  vente  d'un  immeuble  appartenant  à 
un  mineur,  il  faut  plus  que  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  et  l'homologation  du  tribunal,  il  faut  que  la  vente 
se  fasse  dans  les  formes  légales  ;  évidemment  ces  formes 
ne  peuvent  pas  être  remplies  après  la  consommation  de  la 
vente. 

6*1.  Il  est  presque  inutile  de  dire  qu'une  obligation 
inexistante  ne  peut  être  confirmée  par  aucun  acte  d'exé- 
cution (i).  Si  l'acheteur  paye  le  prix  en  vertu  d'une  vente 
sans  objet,  il  n'exécute  pas  la  vente,  car  il  n'y  a  pas  de 
vente  ;  il  ne  paye  pas  de  prix,  car  il  n'y  a  pas  de  prix  ;  il 
paye  ce  qu'il  ne  doit  pas,  et  il  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé. 
Nous  n'en  faisons  la  remarque  que  pour  rappeler  qu'il  y 
a  un  cas  dans  lequel  la  loi  admet  par  exception  la  confir- 
mation d'une  obligation  inexistante,  c'est  le  cas  de  l'ar- 
ticle 1340,  que  nous  avons  déjà  expliqué  Qt  sur  lecjuel 
nous  reviendrons  encore  plus  loin. 

6S8.  Pour  la  validité  de  l'acte  confirmatif,  il  faut  que 
l'écrit  mentionne  la  substance  de  l'acte.  Il  faut  décider  par 
voie  d'analogie  que  la  confirmation  tacite  suppose  la  con- 
naissance de  l'existence  du  contrat  que  l'on  prétend  con- 
firmé par  des  faits  d'exécution.  Là  raison  nous  dit  que 
l'on  ne  peut  exécuter  ni  confirmer  une  obligation  dont  on 
ignore  l'existence  (2).  Ce  cas  s'est  présenté  devant  la  coui- 
de  cassation.  La  cour  qualifie  les  faits  d'étranges  :  heu- 
reusement ils  ne  sont  guère  dans  le  cas  de  se  représen- 
ter. Il  suffit  de  dire  que  des  actes  frauduleux  avaient 
dépouillé  de  leurs  biens  des  enfants  mineurs.  On  préten- 
dit ensuite  qu'ils  avaient  confirmé  ces  actes  de  spoliation. 
Pour  confirmer  un  acte,  dit  la  cour,  il  faut  le  connaître  ; 
or,  les  enfants  ignoraient  la  transmission  frauduleuse  des 
domaines  que  leur  père  possédait  à  sa  mort.  N'ayant  pas 
mâme  connaissance  de  i'acte  qui  avait  opéré  la  transmis- 
sion ,  comment  auraient-ils  eu  l'intention  de  réparer  le 
vice  de  fraude  qui  le  rendait  nul?  Ce  n'est  que  dans  le 


(1)  Daranton,  t.  XIII.  p.  295,  n»  281. 

(2)  Rennes,  28  avril  l830(Dalloz,  au  mot  Minorité,  no485,  2»). 
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cours  d'une  instance  judiciaire  que  les  actes  frauduleux 
furent  révélés,  et  les  enfants,  loin  de  les  confirmer,  en 
demandèrent  lannulation.  La  cour  de  Dijon  les  annula  et 
la  cour  de  cassation  rejeta  le  pourvoi  que  les  spoliateurs 
osèrent  former  ;  leurs  trames  avaient  été  si  bien  ourdies 
que  le  débat  fut  porté  jusque  devant  la  chambre  civile  (i). 

620.  La  connaissance  de  lacté  nul  ne  suflSt  point.  Il 
faut  que  celui  qui  exécute  l'obligation  ait  connaissance  du 
vice  qui  la  rend  nulle.  Ceci  est  un  point  essentiel.  Nous 
avons  déduit  cette  condition  du  texte  de  l'article  1338 
(n**  621);  le  bon  sens  suflQt  pour  1  admettre  :  confirmer, 
c'est  renoncer,  et  on  ne  renonce  pas  à  un  droit  que  l'on 
ignore.  Le  principe  est  admis  par  la  doctrine  (2)  et  la 
jurisprudence  (3).  Ce  point  est  essentiel  :  aussi  les  diffi- 
cultés abondent.  Dans  la  confirmation  expresse,  la  men- 
tion du  vice  est  requise  pour  qu'il  soit  certain  que  celui 
qui  confirme  avait  une  connaissance  précise  du  vice  qui 
lui  'donnait  le  droit  d'agir  en  nullité.  Cette  même  certi- 
tude doit  exister  dans  la  confirmation  tacite.  Il  y  a  sur 
ce  point  un  arrêt  très-important  de  la  cour  de  cassation 
rendu  sur  le  rapport  de  Laborie  et  sur  les  conclusions 
conformes  de  l'avocat  général  Nicias-Gaillard;  nous 
croyons  qu'il  pose  les  vrais  principes. 

La  confirmation  est  une  renonciation  ;  or,  il  est  de 
principe  général  que  la  renonciation  à  un  droit  ne  se  pré- 
sume pas,  qu'elle  doit  résulter  d'un  acte  ou  d'un  fait  qui 
ne  laisse  aucune  incertitude  sur  l'intention  du  renonçant. 
L'article  1338  ne  fait  qu'appliquer  ce  principe  à  la  con- 
firmation. Qu'elle  soit  expresse  ou  tacite,  dit  le  troisième 
alinéa,  elle  emporte  la  renonciation  aux  moyens  et  excep- 
tions que  l'on  pouvait  opposer  contre  l'obligation  viciée; 
or,  la  renonciation  à  l'action  en  nullité  qui  résulte  du 
vice  implique  là  connaissance  du  vice  et  l'intention  de  le 
réparer.  Le  premier  alinéa  le  dit  de  l'acte  confirmatif  ;  ce 

(1)  Rejet,  12  juillet  1837  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n©  4520, 2©). 

(2)  Coliïit't  de  Santerre,  t.  V,  p.  585,  n<>  310  bis. 

(3)  Rpjet,  27  mars  1812  (Dalloz,  au  mot  Dùtpositions,  n»  3619)  et  24  jan- 
vier 1833  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n<»  4521).  Cassation,  24  juillet  1839 
(Dalloz,  au  mot  Dispositions,  n^  3216, 2o).  Rejet,  de  la  cour  de  cassation  de 
Belgique,  20  avril  1841  {Pasicnsie,  1841.  l.  168). 
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que  la  loi  dit  de  la  confirmation  expresse  s'applique  par 
identité  de  raison  à  la  confirmation  tacite  :  pour  lune 
comme  pour  l'autre,  la  connaissance  du  vice  de  l'acte  est 
la  condition  nécessaire  de  la  confirmation  et  de  la  fin  de 
non-recevoir  qui  en  résulte  contre  l'action  en  nullité.  De 
ces  prémisses  qui  sont  incontestables,  la  cour  déduit  une 
conséquence  qui  ne  saurait  être  contestée  :  «  Il  ne  suffît 
pas  que  les  vices  de  l'acte  aient  pu  être  connus,  de  celui 
qui  en  demande  l'annulation  ;  il  doit  être  constant  que 
celui-ci  en  a  ^u  réellement  connaissance  pour  induire  de 
l'exécution  une  renonciation  de  sa  part  à  ses  moyens  de 
nullité  jj.Dans  l'espèce,  on  prétendait  que  les  héritiers  du 
donateur  avaient  confirmé  la  donation  en  l'exécutant.  La 
donation  faite  par  contrat  de  mariage  était  nulle,  d'abord 
parce  que  le  contrat  portait  une  date  postérieure  à  la  cé- 
lébration du  mariage,  ce  qui  entraînait  la  nullité  de  l'acte 
et  des  libéralités  qu'il  renfermait.  Il  y  avait  une  seconde 
cause  de  nullité,  défaut  d'assistance  des  témoins  dont  le 
concours  est  nécessaire  pour  la  solennité  et  la  validité  du 
contrat.  La  cour  de  Riom,  tout  en  posant  en  principe  que 
l'exécution  n'emporte  renonciation  aux  moyens  de  nul- 
lité, que  si  elle  a  été  faite  avec  connaissance  des  vices 
dont  la  donation  était  entachée,  admit  la  confirmation, 
parce  que  les  héritiers  avaient  connu  ou  dû  connaître  les 
vices,  qu'ils  avaient  pu  ou  dû  les  vérifier,  qu'il  avait  dé- 
pendu d'eux  d'en  avoir  connaissance.  La  cour  de  cassa- 
tion dit  avec  raison  que  l'arrêt  attaqué,  enle  jugeant  ainsi, 
avait  formellement  violé  l'article  1338  (i). 

630.  Puisque  la  confirmation  tacite  implique  la  con- 
naissance certaine  du  vice  qui  rend  l'obligation  nulle,  il 
faut  dire,  avec  la  cour  de  cassation,  que  la  connaissance 
probable  ne  suffit  point;  la  probabilité  n'est  qu'une  con- 
jecture, et  la  loi  ne  se  contente  pas  d'une  connaissance 
conjecturale.  Une  vente  est  attaquée  par  1^  héritiers  du 
vendeur,  pour  cause  de  lésion.  Le  vendeur  avait  survécu 
plus  de  vingt  et  un  mois  à  la  vente  par  lui  consentie  ;  le 
délai  de  deux  ans  que  l'article  1676  accorde  pour  agir  en 

(1)  Cassation,  29  jmUet  1856  (Dalloz,  1856,  1,  292). 
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rescision  était  donc  près  d  expirer.  Pendant  tout  ce  temps, 
dit  la  cour  de  Poitiers,  le  vendeur,  loin  d'annoncer  d'une 
manière  quelconque  l'intention  d'attaquer  la  vente,  a  con- 
tinuellement manifesté  la  volonté  de  la  maintenir;  il  a 
délivré  la  chose  vendue,  il  a  exécuté  les  travaux  que  le 
contrat  lui  imposait,  il  a  fait  commandement  à  l'acquéreur 
de  payer  la  portion  exigible  de  la  rente  viagère  qui  for- 
mait le  prix  de  la  vente.  L'arrêt  ajoute  que  ces  faits  d'exé- 
cution ne  sont  pas  dlune  date  assez  rapprochée  de  l'époque 
du  contrat  pour  que  le  temps  ait  manqué  au  vendeur  de 
découvrir  la  lésion.  Ici  il  y  a  erreur;  la  loi  exige  une 
connaissance  certaine  du  vice,  la  cour  se  contente  d'une 
connaissance  conjecturale.  C'était  violer  la  loi;  l'arrêt  fut 
cassé  (i). 

-  1131.  Du  même  principe  la  cour  de  cassation  a  déduit 
une  autre  conséquence.  Suffit-il  que  le  juge  du  fait  con- 
state qull  y  a  confirmation  par  l'exécution  volontaire  de 
l'acte?  Non,  dit  la  cpur,  car  l'exécution  volontaire  n'em- 
porte confirmation  que  sous  deux  conditions  :  il  faut  que 
les  actes  d'exécution  supposent,  de  la  part  de  celui  à  qui 
ils  sont  opposés,  d'abord  la  connaissance  du  motif  qui 
donne  ouverture  à  l'action  en  rescision,  puis  l'intention  de 
réparer  le  vice  qui  entraîne  la  nullité.  L'arrêt  attaqué  se 
bornait  à  dire  que  l'acte  avait  été  volontairement  exécuté. 
Cela  ne  suffit  pas,  dit  la  cour;  il  fallait  constater  que 
l'exécution  avait  été  accompagnée  de  la  connaissance  des 
vices  et  de  l'intention  de  les  réparer.  En  conséquence,  la 
cour  cassa  l'arrêt  de  la  cour  de  Nîmes  pour  violation  do 
l'article  1338  {2). 

Cette  décision  ne  dépasse-t-elle  pas  la  rigueur  de  la 
loi?  Tout  ce  que  l'article  1338  exige  pour  qu'il  y  ait  con 
firmation  tacite,  c'est  que  l'exécution  de  lobligation  viciée 
soit  volontaire  et  qu'elle  ait  lieu  à  une  époque  où  l'obliga- 
tion peut  être  Valablement  confirmée.  Il  résulte,  à  la  vé- 
rité, de  là  que  celui  qui  exécute  l'acte  doit  connaître  les 
vices  dont  il  est  entaché  ;  mais  en  disant  qu'il  a  exécute 


(1)  Cassation,  19  décembre  1853  (Dalloz,  1851,  1,  31). 

(2)  Cassation,  25  novembre  1857  (Dalloz,  1857,  1,  4*^5). 


DE  L  ACTION    EN   NULLITÉ.  641 

Tacte  volontairement,  on  dit  par  cela  môme  qu'il  a  eu  con- 
naissance des  vices»  car  une  exécution  faite  dans  Tigno- 
rance  des  vices  n'est  pas  une  exécution  volontaire.  Il 
suffît  donc,  d'après  le  texte,  de  constater  que  l'acte  a  été 
volontairement  exécuté  pour  qu'il  soit  établi  que  l'exécu- 
tion a  été  accompagnée  de  la  connaissance  des  vices.  S'il 
faut  s'attacher  rigoureusement  à  la  loi ,  il  n'en  faut  cepen- 
dant pas  outrer  la  rigueur. 

63tB.  Peut-on  dire  qu'il  y  a  exécution  volontaire  de 
l'acte  vicié,  quand  le  vice  consiste  en  une  violation  de  la 
loi,  sans  qu'il  soit  constaté  que  celui  qui  a  exécuté  l'acte 
connaissait  la  loi?  La  jurisprudence  admet  que  les  par- 
tages d'ascendant  sont  nuls  quand  les  articles  826  et  832 
n'ont  pas  été  observés.  Dans  une  espèce  jugée  par  la  cour 
de  Bordeaux,-  tous  les  immeubles  avaient  été  mis  dans  le 
lot  du  âls,  tandis  que  le  lot  de  la  fille  n'était  composé  que 
de  valeurs  mobilières.  Le  partage  était  donc  nul,  d'après 
la  jurisprudence.  Mais  la  fille  l'avait  exécuté;  l'exécution 
valait-elle  confirmation?  La  cour  reconnaît,  en  principe, 
que  la  partie  qui  exécute  volontairement  un  acte  n'est  ré- 
putée avoir  voulu  le  confirmer  qu'autant  qu'elle  en  con- 
naissait le  vice  au  moment  de  l'exécution.  Mais,  ajoute 
larrôt,  le  vice  qui  entachait  le  partage  est  un  fait  maté- 
riel et  patent  dont  la  fille  copartageante  a  eu  une  pleine 
connaissance  au  moment  de  l'acte.  Sans  doute,  elle  savait 
qu'elle  n'avait  dans  son  lot  que  des  valeurs  mobilières  et 
que  son  frère  recevait  tous  les  immeubles  dans  le  sien. 
Mais  savait-elle  aussi  que  ce  fait  viciait  le  partage  ?  On 
ne  saurait  prétendre,  dit  la  cour,  que  la  fille  a  ignoré  les 
conséquences  légales  de  ce  fait,  car  nul  n'est  censé  igno- 
rer la  loi.  Pour  le  coup,  nous  serions  tenté  de  maudire 
l'adage  romain.  Une  jeune  fille  est  censée  connaître  la  loi, 
et  cette  loi  est  si  obscure  que  les  jurisconsultes  ne  s'ac- 
cordent pas  sur  le  sens  qu*il  faut  lui  donner!  La  cour 
ajoute  que  la  copartageante  s'était  entourée  de  conseils. 
Ces  conseils  auront  dû  lui  dire  que  la  question  de  savoir 
si  le  partage  est  nul  en  cas  d'inobservation  de  l'article  832 
est  très-controversée.  La  cour  finit  par  dire  que  c'était  au 
légataire  universel  de  prouver,  ce  qu'il  n'avait  pas  fait, 
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rignorance  ou  l'erreur  de  droit  qui,  selon  lui,  empêchent 
rexéculion  du  partage  de  valoir  comme  confirmation  (i). 
Nous  reviendrons  sur  cette  question.  Pour  le  moment, 
nous  nous  bornons  à  conclure  que  lexécution  n'emporte 
pas  confirmation  lorsque  le  vice  est  de  droit  et  que  celui 
qui  rexécute  n'en  avait  point  connaissance.  Le  prétendu 
axiome,  que  personne  n'est  censé  ignorer  la  loi  est  étran- 
ger à  notre  débat;  il  ne  reçoit  d'application,  comme  nous 
lavons  dit  bien  des  fois,  que  lorsque  l'intérêt  public  est 
en  cause, 

6«13.  Il  ne  suffit  pas  que  celui  qui  exécute  un  acte  nul 
connaisse  le  vice,  il  faut  aussi  qu'il  ait  l'intention  de  le 
réparer.  On  pourrait  croire  que  celui  qui  exécute  un  acte 
qu'il  sait  vicié  ne  peut  avoir  d'autre  intention  que  de  re- 
•noncer  au  droit  qu  il  a  d'agir  en  nullité.  Ce  que  la  loi  dit 
de  l'acte  confirmatif  prouve  que  cela  n'est  pas  exact.  L'ar- 
ticle 1338  exige  d'abord  que  l'acte  contienne  la  mention 
du  motif  de  Faction  en  rescision,  mais  il  ne  se  contente 
pas  de  la  preuve  que  l'auteur  de  l'acte  connaissait  le  vice 
qui  l'entachait;  il  exige  de  plus  qu'il  déclare  que  son 
intention  est  de  réparer  ce  vice.  C'est  cette  intention  qui 
constitue  l'essence  de  la  confirmation;  et  comme  la  con- 
firmation emporte  une  renonciation  à  l'action  en  nullité, 
la  loi  n'a  pas  voulu  qu'il  y  eût  le  moindre  doute  sur  la 
volonté  de  celui  qui  abdique  un  droit.  A  plus  forte  raison 
faut-il  que  l'acte  d'exécution  prouve  non-seulement  la 
connaissance  de  l'acte  et  du  vice  qui  l'entache,  mais  en- 
core l'intention  de  réparer  le  vice.  C'est  ce  que  la  cour  de 
cassation  a  décidé  dans  une  espèce  où  les  héritiers  du  do- 
nateur avaient  connu  et  exécuté  les  actes  qu'ils  attaquèrent 
après  un  long  silence;  la  cour  de  Metz  les  avait  déclarés 
non  recevables.  Sur  le  pourvoi,  Ja  cour  de  cassation  jugea 
que  l'arrêt  attaqué  ne  se  fondait  que  sur  la  connaissance 
que  les  horiliors  avaient  eue  des  donations,  qu'il  fallait 
de  plus  qu'ils  eussent  la  volonté  de  renoncer  à  leur  action 
en  nullité  (2). 


(1)  Bordeaux,  23  mars  1853  (DaUoz,  1853,  2.  223). 

(2)  Cassation.  12  juin  1839  (Dalloz,  au  mot  Ohligationsi  n*  4589.  3«). 
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634.  Quels  sont  les  actes  d'exécution  qui  impliquent 
renonciation  au  droit  d'agir  en  nullité  ?  Il  est  impossible 
de  répondre  à  cette  question  en  termes  généraux  ;  il  s'agit 
de  la  volonté,  donc  d'un  point  de  fait.  Nous  nous  bornons 
à  citer  quelques  exemples  empruntés  à  la  jurisprudence, 
qui  est  très-nombreuse  en  cette  matière. 

L'obligation  est  nulle  ;  le  débiteur  le  sait,  et  néanmoins 
il  demande  un  délai  pour  payer  :  est-ce  marquer  1  mten- 
tion  de  confirmer?  On  peut  dire  que  celui  qui  veut  de- 
mander la  nullité  n'a  pas  besoin  d'un  délai  ;  il  a  un  moyen 
plus  énergique  de  se  mettre  à  l'abri  d'une  action,  c'est  de 
provoquer  l'annulation  de  l'obligation.  Mais  on  peut  dire 
aussi  que  le  débiteur  demande  un  délai  uniquement  pour 
prévenir  les  poursuites,  et  en  attendant  qu'il  ait  réuni  les 
éléments  nécessaires  de  son  action.  Il  reste  donc  un  doute  ; 
or,  dès  que  la  volonté  de  renoncer  n'est  pas  certaine,  il 
n'y  a  pas  de  confirmation,  car  on  n'admet  pas  de  renon- 
ciation par  voie  de  probabilité  ou  de  conjecture.  Il  y  a 
deux  arrêts  en  ce  sens  (i). 

Il  a  été  jugé  que  consentir  une  hypothèque  pour  sûreté 
d'une  obligation  entachée  de  dol  et  de  fraude  n'est  pas 
une  confirmation  (2),  En  théorie,  nous  aurions  décidé  le 
contraire;  donner  une  garantie  réelle  à  une  obligation, 
c'est  lui  donner  une  force  nouvelle  :  fortifie-t-on  une  obli- 
gation quand  on  sait  qu'elle  est  nulle  et  qu'on  a  l'inten- 
tion d'en  demander  la  nullité  ?  En  fait,  la  cour  peut  avoir 
bien  jugé.  Celui  qui  constitue  l'hypothèque  peut  se  dire 
qu'il  ne  risque  rien,  que  si  l'obligation  principale  est  nulle, 
l'hypothèque  le  sera  aussi  ;  s'il  la  consent,  c'est  sans  doute 
parce  que  le  créancier  l'exige;  c'est  donc  pour  empêcher 
les  poursuites  qu'il  consent  à  l'hypothèque,  ce  qui  exclut 
l'intention  de  confirmer.  On  peut  dire  encore,  et  il  paraît 
que  c'est  là  le  motif  qui  a  entraîné  la  cour  de  cassation, 
que  concéder  une  hypothèque  qui  n'était  pas  convenue 
lors  de  l'acte  principal,  ce  n'est  pas  exécuter  l'acte,  c'est 


(1)  Rennes,  8  avril  1835  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  jï9  4538,  l»).  Ljron, 
24  décembre  1852  (Dalloz,  1855,  5,  295). 

(2)  Rejet,  20  décembre  1832  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  5043,  8o). 
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y  ajouter.  Mais  ce  motif  n*est  pas  satisfaisant,  car  il 
peut  y  avoir  d'autres  moyens  de  confirmer  une  conven- 
tion que  de  lexécuter, 

635.  L'exécution  partielle  peut-elle  être  invoquée 
comme  confirmation  tacite?  Domat  dit  formellement  que 
le  mineur  confirme  une  obligation  consentie  pendant  sa 
minorité  si,  devenu  majeur,  il  fait  un  payement  à  son 
créancier  du  tout  ou  (TuTie  partie.  La  cour  de  cassation 
a  jugé  dans  le  même  sens,  sur  les  conclusions  de  Merlin, 
mais  le  débat  ne  portait  pas  sur  l'exécution  partielle  ;  ce 
point  ne  fut  pas  même  discuté,  sans  doute  parce  qu'il  pa- 
raissait incontestable  (i).  C'est  l'avis  des  auteurs  mo- 
dernes (2).  L'intention  de  confirmer  est,  en  effet,  la  même, 
que  l'exécution  soit  partielle  ou  totale  ;  or,  dès  qu'il  y  a 
volonté  de  confirmer,  la  confirmation  existe  et  lobliga- 
tion  est  validée. 

Ado.  Des  offres  faites  par  le  débiteur  d'exécuter  l'obli* 
gation  emportent- elles  confirmation  tacite?  La  cour  de 
cassation  a  jugé  que  des  offres  non  acceptées  n'étaient 
pas  une  exécution  du  contrat  et,  par  conséquent,  n'em- 
portaient pas  renonciation  à  l'action  en  nullité  (3).  Cela 
n'est-il  pas  trop  absolu?  Sans  doute,  des  offres  d'exécuter 
ne  sont  pas  une  exécution  ;  mais  là  n'est  pas  la  question. 
Ne  peut-il  y  avoir  d'autres  cas  de  confirmation*  tacite? 
Tout  acte  manifestant  avec  certitude  la  volonté  de  confir- 
mer n'est-il  pas  une  confirmation  (n**  621)?  et  l'offre  sé- 
rieuse d'exécuter  un  contrat  n'est-elle  pas  une  marque  de. 
la  volonté  d'exécuter?  La  cour  d'appel,  dans  l'espèce,  avait 
motivé  autrement  la  décision  qui  a  été  confirmée  par  la 
cour  de  cassation.  Au  moment  où  l'offre  avait  été  faite,  le 
débiteur  ignorait  le  vice  qui  entachait  l'acte;  dès  lors 
l'offre  d'exécuter  ne  pouvait  pas  manifester  l'intention  de 
le  réparer. 

631.  On  voit  que  les  faits  d'exécution  peuvent  être 


(1)  Rejet,  4  thermidor  an  ix  (Merlin,  Questiotis  de  droit,  au  mot  Mineur, 
§  III.  T.  X.  p.  210). 

(2)  Touiller,  t.  IV.  2,  p.  458.  no  508. 

(3)  Rejet, chambre  civile.  8  avril  1835  (Dalloz.  au  mot  Obligations,  n<>  547). 
Cassation.  18  janvier  1870  (Dalloz,  1870, 1,  127). 
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douteux,  en  ce  sens  qu  il  est  incertain  si  celui  qui  les  a 
^(Tsés  a  l'intention  de  confirmer  lacté.  De  là  ia  question 
de  savoirs!  celui  qui  exécute  peut,  en  faisant  des  réserves, 
conserver  le  droit  d'agir  en  nullité.  La  cour  de  cassation 
a  cassé  un  arrêt  qui  avait  admis  les  réserves.  «  Il  est  de 
principe,  dit-elle,  consacré  par  l'ancienne  et  la  nouvelle 
jurisprudence,  que  des  réserves  et  protestations  contre  un 
acte  que  l'on  exécute  spontanément,  et  que  l'on  pouvait, 
dès  lors,  se  dispenser  d'exécuter,  sont  sans  force  et  sans 
efficacité,  comme  étant  inconciliables  et  incompatibles 
avec  l'exécution  que  l'on  poursuit  (i).  »  Cette  décision  est 
trop  absolue  et  dépasse  certainement  l'intention  de  la 
cour.  Dans  l'espèce,  les  faits  d'exécution  étaient  tels,  qu'ils 
ne  pouvaient  laisser  aucun  doute  sur  la  volonté  de  confir- 
mer l'acte  nul  ;  on  pouvait  donc  appliquer  le  vieil  adage 
que  la  protestation  est  inopérante  quand  elle  est  en  con- 
tradiction avec  le  fait  contre  les  conséquences  duquel  on 
proteste;  on  ne  peut  pas  tout  ensemble  confirmer  et  pro- 
tester que  l'on  ne  confirme  pas.  Mais  il  y  a  bien  des  cas 
dans  lesquels  l'intention  de  confirmer  est  douteuse  ;  pour- 
quoi ne  pourrait-on  pas  déclarer,  dans  ces  cas,  que  l'on 
n'entend  pas  confirmer?  C'est  ce  que  la  cour  de  cassation 
a  décidé  dans  une  autre  espèce.  Il  s'agissait  de  la  vente  de 
la  chose  d'autrui  ;  le  propriétaire  avait  reçu  les  comptes 
et  valeurs  à  lui  transmis  après  la  vente,  mais  en  protes- 
tant formellement  contre  la  vente  et  en  faisant  la  réserve 
expresse  d'une  demande  en  nullité  et  en  revendication. 
Malgré  ces  réserves,  la  cour  d'appel  avait  déclaré  la  de- 
mande en  nuUitë  non  recevable  ;  sa  décision  a  été  cas- 
sée (2). 

638.  On  demande  si  les  actes  d'exécution  peuvent  être 
appréciés  par  la  cour  de  cassation,  ou  si  l'appréciation 
du  juge  du  fait  est  souveraine?  D'ordinaire  la  cour  pro- 
nonce des  arrêts  de  rejet,  en  déclarant  que  c'est  aux 
juges  du  fait  à  décider,  d'après  les  circonstances  de  la 
cause,  s'il  y  a  intention  de  confirmer,  et  que  leur  décision 

(1)  Cassation,  28  Juillet  1829  (DaUoz,  aa  mot  Obligations,  qo  4528,  !'>). 

(2)  Cassation,  18  janvier  1870  (Dalloz,  1870,  1.  127). 
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sur  ce  point  est  souveraine  (i).Mais  il  ne  faut  pas  enten- 
dre ces  décisions  en  ce  sens  que  la  cour  de  cassation  ne 
puisse  apprécier  le  caractère  légal  des  faits  tels  qu'ils  sont 
constatés  par  la  cour  d  appel  :  les  arrêts  de  cassation  que 
la  cour  a  rendus  en  cette  matière  prouvent  que  la  cour 
n'entend  pas  abdiquer  le  droit  qui  lui  appartient  d'appré- 
cier le  caractère  légal  des  faits  et  de  juger,  en  consé- 
quence, s'il  y  a  ou  non  confirmation.  Nous  nous  bornons 
à  citer  un  arrêt  récent,  qui  établit  nettement  le  droit  de  la 
cour  suprême.  La  cour  de  Rennes  avait  admis  la  confir- 
mation d'une  vente  nulle,  en  se  fondant  sur  les  faits  sui- 
vants. L'acheteur  avait  acquis  l'immeuble  d'un  seul  des 
copropriétaires,  lequel  s'était  porté  fort  pour  les  autres. 
On  prétendait  que  ces  derniers  avaient  confirmé  la  vente, 
qui  était  nulle  comme  vente  de  la  chose  d'autrui.  L'ache- 
teur avait  pris  possession  de  l'immeuble  en  présence  de 
tous  les  copropriétaires  ;  il  avait  procédé,  avec  son  ven- 
deur, à  une  visite  des  lieux,  avec  estimation,  par  experts, 
des  superficies  et  édifices  compris  dans  la  chose  vendue  ; 
il  en  avait  payé  le  prix,  partie  à  d'anciens  propriétaires  à  la 
décharge  des  copropriétaires  de  son  vendeur,  partie  à  ce 
dernier  pour  son  compte  et  pour  celui  des  autres  intéres- 
sés non  légalement  représentés  à  la  quittance.  De  plus, 
l'immeuble  n'avait  pas  été  compris  dans  une  déclaration 
de  mutation  faite  à  la  suite  du  décès  de  l'un  des  copro- 
priétaires auquel  les  autres  avaient  succédé.  La  cour  de 
cassation  commence  par  rappeler  le  principe  que  nul  n'est 
présumé  renoncer  à  son  droit;  c'est  par  application  de  ce 
principe  que  l'exécution  volontaire  d'un  acte  n'élève  une 
fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en  nullité  dont  il  est 
l'objet  que  lorsque  l'exécution  alléguée  implique  directe- 
ment  et  nécessairement,  contre  celui  à  qui  on  l'oppose,  la 
preuve  qu  il  a  eu  connaissance  du  vice  et  Yintention  for- 
melle de  le  couvrir  et  de  le  réparer.  Quand  la  cour  d'ap- 
pel décide  que  les  parties  intéressées  ont  connu,  approuvé 
et  confirmé  l'acte,  cette  aflirmation  ne  peut  tirer  sa  force 


(l)  Rejet,  28  février  1855  (Dalloz,  1855,  1,  81)  et  les  arrêts  cif^i  par 
Dalloz,  au  mot  OhligotionSy  n°  4549). 
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légale  que  des  faits  mêmes  qui  lui  servent  de  fondement. 
A  cet  égard,  la  cour  de  cassation  est  compétente  pour 
contrôler  et  réviser,  au  point  de  vue  juridique,  l'appré- 
ciation de  ces  faits.  Or,  dit  l'arrêt,  les  faits  relatés  ne  sont 
pas  personnels  aux  demandeurs  en  nullité;  en  outre,  ils 
se  rapportent  tous  à  des  faits  extérieurs  qui  constituent 
tout  au  plus  une  certaine  notoriété  plus  ou  moins  vague  ; 
on  ne  peut  pas  même  en  induire  la  preuve  que  les  deman- 
deurs ont  connu  la  nullité  de  la  vente,  bien  moins  encore 
qu'ils  ont  voulu  la  couvrir  ;  car  il  n'y  a  pas  un  seul  fait 
propre  et  direct  à  leur  charge  qui  tende  à  justifier  que  telle 
•était  en  eflfet  leur  intention  (i). 

N®  2.  APPLICATION  DU  PRINCIPE. 

I.  Des  mineurs, 

639.  L'article  1311  porte  que  le  mineur  n'est  plus  re- 
cevable  à  revenir  contre  l'engagement  qu'il  avait  souscrit 
en  minorité,  lorsqu'il  l'a  ratifié  en  majorité.  Cette  confir- 
mation peut-elle  être  tacite?  L'affirmative  n'est  pas  dou- 
teuse ;  il  est  vrai  que  l'article  131 1  ne  parle  pas  de  la  con- 
firmation tacite,  mais  le  mot  ratifier  dont  la  loi  se  sert 
s'applique  à  la  confirmation  tacite  aussi  bien  qu'à  la  con- 
firmation expresse  ;  l'une  et  l'autre  ont  pour  objet  de  rati- 
fier l'acte  nul,  en  renonçant  à  l'action  en  nullité.  L'arti- 
cle 1311  ne  fait  que  poser  le  principe;  nous  en  trouvons 
l'application  dans  l'article  1338,  qui  met  l'exécution  vo- 
lontaire sur  la  même  ligne  que  la  confirmation  expresse 
par  un  acte  confirmatif.  Cela  est  de  jurisprudence  (2). 

Les  conditions  de  la  confirmation  tacite  sont  identi- 
ques pour  le  mineur  et  pour  le  majeur.  Il  faut  que  les 
faits  posés  par  le  mineur  après  sa  majorité  expriment 
clairement  et  nécessairement  l'intention  de  confirmer 
l'acte  nul  fait  en  minorité.  La  cour  de  Lyon  dit  très- bien 

(1)  Cassation,  28  novembre  1866  (Dalloz,  1866,  1,  469).  Comparez  les 
arrêts  cités  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  n^  4550. 

(2)  Bruxelles,  10  janvier  1822  (Pasicrisie,  1822,  p.  19).  Rejet,  de  la  cour 
(le  cassation  de  Belgique,  4  avril  1844  {Pasicrisie,  1844,  1,  179). 
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que  cette  règle  n'est  qu'une  application  particulière  de  la 
maxime  générale  que  nul  n  est  censé,  s'il  n'y  a  preuve 
contraire,  avoir  renoncé  à  son  droit  (i).  La  cour  de  cas- 
sation dit  de  même  que  l'exécution  doit  impliquer  direc- 
tement et  nécessairement  l'intention  formelle  de  renoncer 
à  l'action  en  nullité  (2).  De  là  suit  que  le  silence  du  mi- 
neur devenu  majeur  et  son  inaction  ne  suflSsent  point 
pour  entraîner  sa  renonciation.  Il  a  été  jugé  que  le  mi- 
neur qui  continue  à  posséder  les  biens  mis  dans  son  lot 
par  un  partage  irrégulier,  n'est  pas  censé  confirmer  ce 
partage.  Le  silence  du  mineur  doit  continuer  pendant 
tout  le  temps  requis  pour  la  prescription  pour  que  la 
loi  en  induise  la  confirmation  tacite  de  l'acte  nul  (3). 
Mais  si  le  mineur,  parvenu  à  sa  majorité,  exécute  une 
vente  irrégulière  faite  pendant  sa  minorité,  cette  exécu- 
tion d'un  acte  qu'il  ne  peut  être  contraint  d'exécuter  ne 
peut  s'expliquer  autrement  que  par  sa  volonté  de  lapprou- 
ver.  Jugé  ainsi  par  la  cour  de  Bruxelles.  On  objectait  que 
l'acheteur  n'était  pas  intervenu  à  l'acte  d'exécution.  L'ob- 
jection reposait  sur  une  erreur.  La  confirmation  n'est 
pas  une  convention  qui  exige  le  concours  de  volontés  des 
deux  parties  contractantes,  c'est  une  renonciation  donnée 
par  celui  qui  a  le  droit  d'attaquer  l'acte  à  raison  de  son 
incapacité;  quant  à  l'autre  partie,  la  vente  étant  valable 
à  son  égard,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  concoure  à 
l'acte  d'exécution  (4). 

640.  Il  y  a  des  actes  intéressant  le  mineur  qui  don- 
nent lieu  à  des  difficultés  particulières.  Tel  est  le  compte 
de  tutelle.  Le  tuteur  cède  tous  les  droits  du  mineur  dans 
une  société  dont  son  auteur  décédé  était  l'associé  ;  il  men- 
tionne le  prix  de  la  cession  dans  son  compte  de  tutelle. 
Y  a-t-il  confirmation  de  l'acte  nul  quand  le  mineur  de- 
venu majeur  approuve  le  compte  après  avoir  pris  con- 
naissance de  tous  les  titres  relatifs  à  la  succession?  La 
cour  de  Dijon  a  admis  la  confirmation,  et  sur  le  pourvoi 


(1)  Lyon,  8  août  1850  (Dalloz,  1854,  5,  634  et  suiv.). 

(2)  Cassation,  28  novembre  1866  (Dalloz,  1866, 1,  469). 

(3)  Bruxelles,  21  janvier  1843  {Pasicrisie,  1843.  2,  300). 

(4)  Bnixelles.  19  avril  1844  (Poitcrwie,  1844,  2,  149  ;  Dalloz,  n«>  2988, 4-). 
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il  est  interrenu  un  arrêt  de  rejet  (i).  La  décision  nous 
parait  douteuse.  Le  compte  de  tutelle  ne  faisait  pas  con- 
naître au  mineur  la  nullité  de  la  cession;  il  eût  fallu  con- 
stater qu'il  avait  eu  connaissance  de  cet  acte,  ainsi  que 
du  vice  qui  l'entachait.  Et  qu'est-ce  qu  un  mineur,  étran- 
ger à  ses  affaires,  ignorant  le  plus  souvent  les  plus  sim- 
ples notions  de  droit,  sait  des  vices  qui  rendent  nulle  une 
cession  de  ses  droits  dans  une  société? 
•  6411.  Les  partages  faits  par  le  tuteur,  sans  l'observa- 
lion  des  formes  légales,  peuvent- ils  être  confirmés?  Ces 
partages  sont  provisionnels,  c'est-à-dire  qu'ils  ne  sont  va- 
lables que  pour  la  jouissance.  La  question  est  donc  de 
savoir  si  un  partage  de  jouissance  peut  être  transformé 
en  partage  définitif  par  une  confirmation  expresse  ou  ta- 
cite. Nous  avons  décidé  la  question  négativement  (t.  X, 
n°283);  c'est  l'opinion  contraire  qui  domine  dans  la  juris- 
prudence. Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  vien- 
nent à  l'appui  de  notre  opinion,  nous  semble-t-il.  Confir- 
mer, c'est  renoncer  au  droit  d'agir  en  nullité.  Or,  le 
partage  provisionnel  n'est  pas  nul  ;  l'action  qui  appartient 
au  mineur  n'est  pas  une  action  en  nullité  ;  à  quoi  donc 
renoncerait- il  ?  Il  a  le  droit  de  demander  un  nouveau  par- 
tage; mais  un  nouveau  partage  est  une  nouvelle  conven- 
tion, et  pour  la  validité  de  cette  convention,  il  faut  plus 
que  la  volonté  du  mineur,  il  faut  un  concours  de  volontés, 
ce  qui  nous  place  en  dehors  des  principes  qui  régissent 
la  confirmation. 

649.  Il  y  a  un  acte  et  un  des  plus  importants,  le  con- 
trai de  mariage,  que  le  mineur  peut  faire  pendant  sa  mi- 
norité, à  condition  d'être  assisté  par  ceux  dont  le  consen- 
tement est  nécessaire  pour  la  validité  de  son  mariage. 
C'est  une  disposition  spéciale  et  exceptionnelle  qui  ne 
peut  recevoir  son  application  qu'aux  conventions  matri- 
moniales proprement  dites  ;  nous  reviendrons  sur  ce  point 
au  titre  qui  est  le  siège  de  la  matière.  Il  suit  de  là  que 
le  mineur  ne  peut  faire  aucune  renonciation  étrangère  à 
l'objet  du  contrat  de  mariage;  donc  il  ne  peut  confirmer 

tb  Rejet,  9  novembre  1809  (Dalloz,  ISTO,  1   IC^). 
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une  vente  nulle.  Il  faut  maintenir,  à  oet  égard,  le  principe 
établi  par  l'article  1311  ;  les  actes  faits  en  minorité  ne 
peuvent  être  confirmés  par  le  mineur  que  lorsqu'il  est 
devenu  majeur.  La  jurisprudence  est  divisée  (i). 

643.  Le  mineur  peut  avoir  deux  actions  :  la  renoncia- 
tion à  l'une  entraîne-t-elle  sa  renonciation-à  l'autre?  Non, 
et  sans  doute  aucun,  puisque  les  renonciations  sont  de 
droit  étroit.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  dans  le 
cas  d'un  partage  irrégulier,  donc  nul  en  la  forme;  en 
outre  le  mineur  était  lésé  de  plus  du  quart.  Ces  deux  ac- 
tions n'ont  rien  de  commun  ;  l'une  n'appartient  qu'au  mi- 
neur, l'autre  appartient  au  mineur  et  au  majeur.  De  là 
suit  que  la  réparation  de  l'un  des  vices  ne  répare  pas 
l'autre  (2). 

2.   COIfPIRHATIOlf  DBS  DONATIORS  NULLES  Bff  Ik  PORHB. 

i 

644.  Le  donateur  ne  peut  pas  confirmer  la  donation 
nulle  en  la  forme,  mais  la  loi  permet  à  ses  héritiers  de  la 
confirmer  soit  expressément  soit  tacitement.  Nous  avons 
dit  les  raisons  de  ces  dispositions  singulières  (art.  1339 
et  1340).  Quant  à  la  confirmation  tacite,  l'article  1340  se 
sert  de  l'expression  qui  se  trouve  dans  l'article  1338  : 
Yeœécution  volontaire  de  la  donation.  Il  faut  donc  appli- 
quer à  la  confirmation  tacite  faite  par  les  héritiers  du  do- 
nateur, ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  confirmation  en 
général. 

Qu'est-ce  que.  l'exécution  volontaire?  Nous  avons  dit 
que  l'on  entend  par  là  l'exécution  faite  en  connaissance 
du  vice  et  avec  l'intention  de  le  réparer.  La  cour  de  cas- 
sation a  consacré  cette  interprétation.  On  prétendait  que 
les  héritiers  avaient  confirmé  la  donation  faite  par  le  dé- 
funt. Pour  que  l'exécution,  dit  la  cour,  produise  le  même 
effet  que  l'acte  confirmatif,  il  faut  qu'elle  soit  volontaire. 
Or,  l'arrêt  attaqué  constatait  que  la  veuve  avait  agi  sans 

(1)  Grenoble,  5  août  1859.  Limoges,  29  Janvier  1862  (Dalloz,  1862,  2,  39 
et  BUiv.).  En  sens  contraire,  Grenoble,  10  julUet  1860  {ibid,,  p.  40). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  8  février  1841  (Dalloz,  au  mot  Prescription, 
no  637,  20). 
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connaissance  de  cause,  ignorant  les  moyens  de  nullité 
quelle  pouvait  faire  valoir  contre  la  donation.  Donc 
l'exécution  n'était  pas  volontaire  dans  le  sens  de  la  loi,\ 
on  ne  peut  renoncer  à  un  droit  que  Ton  ignore  (i).  Il  va 
sans  dire  que  les  héritiers  doivent  connaître  le  vice  au 
moment  même  où  ils  exécutent  l'acte;  la  connaissance 
qu'ils  en  obtiendraient  postérieurement  ne  les  empoche 
pas  d'agir  en  nullité;  il  faut  dire,  au  contraire,  que  c'est 
cette  connaissance  qui  Teur  donne  la  faculté  d'agir  (2). 

645.  Merlin  admet  que  les  héritiers  sont  toujours  cen- 
sés connaître  les  vices  de  forme,  parce  qu'ils  sont  appa- 
rents et  qu'il  suffit  de  lire  l'acte  pour  les  connaître.  La 
cour  de  Riom  avait  appliqué  ce  principe  ;  son  arrêt  a  été 
cassé  et  il  devait  l'être  (3).  Personne  n'est  présumé  renon- 
cer à  son  droit  :  tel  est  le  point  de  départ  de  la  théorie  du 
code  sur  la  confirmation;  il  ne  peut  donc  être  question 
d'une  renonciation  ni  partant  d'une  confirmation  qui  n'a 
d'autre  fondement  qu'une  connaissance  présumée  du  vice 
dont  l'acte  est  entaché  ;  il  faut  une  connaissance  réelle, 
certaine,  et  une  intention  aussi  certaine  de  réparer  le 
vice.  Le  prétendu  principe  de  Merlin  est  donc  en  oppo- 
sition avec  la  doctrine  que  le  code  a  consacrée.  11  tient  à 
cette  vieille  maxime,  qui  n'est  qu'un  vieux  préjugé,  que 
personne  n'est  censé  ignorer  le  droit.  Nous  renvoyons  à 
ce  qui  a  été  dit  plus  haut  (n°  632). 

646.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  On  prétendait 
que  les  héritiers  avaient  confirmé  une  institution  contrac- 
tuelle par  cela  seul  qu'ils  avaient  payé  les  droits  de  mu- 
tation dus  pour  cette  donation.  Tout  ce  que  l'on  peut  in- 
duire de  là,  dit  la  cour  de  Metz,  c'e&t  que  les  héritiers 
n'étaient  pas  encore  décidés  à  attaquer  l'acte  de  donation, 
mais  on  n'en  peut  pas  conclure  qu'ils  eussent  la  volonté 
de  l'exécuter.  Il  faut  pour  cela  un  fait  positif  et  qui  ne 
laisse  aucun  doute  (4).  Peu  importe  qu'il  s'agisse  de  vices 


(1)  Rejet,  25  novembre  1824  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n^  4590) 
Comparez  Bourges,  23  mai  1840  (Dalioz,  n»  4591,  4»). 

(2)  Amiens,  2  avril  1840  (Dalioz,  n»  4591,  3o). 

(3)  Riom,  13  mars  1855  (DaUoz,  1855,  2,  183). 

(4)  Metz,  2  marn  1840  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n*»  4393.  2®). 
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de  forme  ;  il  faudrait,  au  moins,  dit  la  cour  de  cassation, 
que  les  héritiers  eussent  pris  connaissance  de  lacté  (i) ; 
il  faudrait  plus,  on  peut  lire  un  acte  sans  être  frappé  des 
vices  de  forme  qui  l'entachent  ;  le  juge  du  fait  doit  donc 
constater  que  les  héritiers  connaissaient  tes  vices  de  la 
donation.  Le  silence  des  héritiers  ne  suffit  point  :  c'est  le 
droit  commun  (n**  639}  (2). 

3.  PAITâAB   D*A8CmDA!rr. 

64V.  Les  partages  donnent  lieu  à  des  difficultés  spé- 
ciales, en  ce  qui  concerne  leur  confirmation.  Nous  avons 
expliqué,  au  titre  des  Successions, la  disposition  de  Tarti- 
cle  892  et  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit,  au  titre  des 
Donations  et  Testaments^  sur  le  partage  d'ascendants.  La 
grande  difficulté  est  de  savoir  si  le  partage  entre-vifs 
peut  être  confirmé  du  vivant  de  Tascendant.  Quant  à  la 
confirmation  môme,  elle  reste  soumise  au  droit  commun; 
il  faut  connaissance  du  vice  et  intention  de  le  réparer  (3). 
La  confirmation  tacite  se  fait  par  Tezécution  du  partage, 
il  faut  que  cette  exécution  soit  volontaire,  en  ce  sens  que 
les  copartageants  aient  la  volonté  de  confirmer  (4). 

§  V.  Preuve  de  la  confirmation. 

618.  Dès  qu*il  s'agit  de  la  preuve  d*un  fait  juridique, 
les  incertitudes  et  les  difficultés  abondent.  Quand  la  con- 
firmation est  expresse,  les  parties  dressent  d'ordinaire  un 
acte  ;  nous  renvoyons  à  ce  qui  vient  d'être  dit  de  l'acte 
confirmatif.  Si  c'est  un  écrit  sous  seing  privé,  devra-t-il 
être  fait  en  plusieurs  originaux?  Non,  à  moins  que  la 
confirmation  ne  se  fasse  par  voie  de  transaction,  de  sorte 
qu'il  y  ait  une  convention  synallagmatique.  Par  elle-même 
la  confirmation  est  un  fait  unilatéral  qui  ne  tombe  pas 


(1)  Rejet,  chambre  civile,  31  Janvier  1844  (Dalloz,  n<»  4594,  2^). 

(2)  Cassation,  12  Janvier  1839  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n®  4589)  Ror 
deaux,  6  août  1834  (Dalloz,  au  mot  Biens,  n^  236). 

(3)  Agen,  28  mai  1850  (Datlo/..  1852.  2.  8). 

(4)  Angers,  25  janvier  18G2  ^Dali.z,  1862,  2,  '6&\. 
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SOUS  Tapplication  de  l'article  1325  ni  de  l'article  1326.  Il 
suffit  donc  de  la  signature  requise  pour  tout  acte  et  des 
formes  prescrites  par  l'article  1338. 

649.  Quand  la  confirmation  se  fait  par  l'exécution  de 
l'acte,  la  preuve  est  régie  par  le  droit  commun,  puisque 
le  code  n'y  déroge  point.  Quel  est  ce  droit  commun?  Il 
s'agit  de  savoir  si  la  preuve  testimoniale  et  les  présomp- 
tions sont  admises.  Celui  qui  invoque  la  confirmation 
doit  d'abord  prouver  les  faits  d'exécution.  Si  les  faits  sont 
des  faits  purs  et  simples,  ils  peuvent  être  prouvés  par 
témoins  et  partant  par  des  présomptions  ;  si  ce  sont  des 
faits  juridiques,  la  preuve  testimoniale  et,  par  suite,  les 
présomptions  ne  sont  plus  admissibles.  Aliéner,  recevoir 
un  payement  :  voilà  des  faits  juridiques  qui  ne  se  prou- 
vent par  témoins  que  lorsque  le  montant  du  litige  ne 
dépasse  pas  150  francs.  Faire  des  constructions  ou  des 
travaux  quelconques  sur  un  immeuble  :  voilà  des  faits  ma- 
tériels dont  la  preuve  testimoniale  est  admise  indéfini- 
ment. 

La  cour  de  cassation  a  consacré  ces  principes.  Rece- 
voir des  loyers  est  un  fait  juridique;  l'usage  et  la  plus 
simple  prudence  veulent  que  celui  qui  paye  retire  une  quit- 
tance ;  cependant  un  tribunal  avait  admis,  par  présomp- 
tion, que  des  loyers  avaient  été  touchés  et  il  en  avait  con- 
clu que  la  nullité  était  couverte  par  la  confirmation.  L'er- 
reur était  évidente  ;  la  décision  a  été  cassée  (i).  L'Qjrrôt 
de  la  cour  ne  fait  qu'appliquer  les  principes  élémentaires 
en  fait  de  preuve.  C'est  précisément  la  connaissance  de 
ces  principes  qui  fait  démut  et  qui  est  la  cause  de  tant 
d'erreurs  (2). 

650.  La  connaissance  du  vice  et  l'intention  de  le  ré- 
parer doivent  aussi  être  prouvées.  C'est  toujours  le  droit 
commun  qui  régit  la  preuve.  Ces  faits  ne  sont  pas  de  na- 
ture à  être  constatés  par  écrit.  Il  peut  y  avoir  une  preuve 
littérale,  la  correspondance  des  parties,  par  exemple.  Mais 


(1)  Cassation,  9  mal  1842  (Dalloz,  aa  mot  Organisation  de  VAlgérie, 
no  853). 

(2)  Voyez  la  critique  que  DuUoz  fait  de  Parrét,  au  mot  Obligations, 
no  4525. 
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on  ne  peut  pas  exiger  un  écrit,  parce  qu'il  n  a  pas  dé- 
pendu de  celui  qui  doit  prouver  la  connaissance  du  vice, 
et  Tintention  de  le  réparer,  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  de  ces  faits.  Il  peut  donc  invoquer  l'article  1348: 
la  preuve  se  fait  le  plus  souvent  par  présomptions,  c'est- 
à-dire  qu  elle  s'induit  des  circonstances  de  la  cause. 

Il  a  été  jugé  que  le  mari  qui  n'autorise  pas  sa  femme 
doit  connaître  le  vice,  d'où  l'arrêt  conclut  qu'il  n'y  a  rien 
à  prouver  (i).  Le  fait,  certes,  il  le  connaît,  mais  il  peut 
ignorer  les  conséquences  légales  du  fait,  c'est-à-dire  qu'il 
peut  ignorer  le  droit.  La  cour  admet  implicitement  que 
personne  n'est  censé  ignorer  le  droit.  Fausse  maxime,  à 
notre  avis,  quand  il  s'agit  d'intérêts  purement  privés.  Il 
faut  donc  prouver  que  le  mari  avait  connaissance  du  vice, 
c'est-à-dire  qu'il  savait  que  le  défaut  d'autorisation  vi- 
ciait l'acte  consenti  par  la  femme. 

651.  Le  débiteur  exécute  un  acte  nul.  Qui  doit  prou- 
ver qu'il  connaissait  le  vice  et  qu'il  a  l'intention  de  le  ré- 
parer? Il  y  a  eu  quelque  hésitation  sur  ce  point  dans  la 
doctrine  et  dans  la  jurisprudence.  Il  faut  appliquer  les 
principes  élémentaires  qui  imposent  le  fardeau  de  la 
preuve  à  celui  qui  forme  une  demande  et  à  celui  qui  y  op- 
pose une  exception.  Le  demandeur  en  nullité  doit  prouver 
le  fondement  de  sa  demande,  c'est-à-dire  la  cause  de  nul- 
lité, le  vice  qui  entache  l'acte  litigieux.  A  cette  demande, 
le  défendeur  oppose  que  le  vice  est  couvert'par  la  confir- 
mation tacite  résultant  de  l'exécution  de  l'acte.  Suffit- il 
pour  cela  qu'il  prouve  un  fait  quelconque  d'exécution  t 
Non,  car  l'exécution  doit  être  volontaire  pour  qu'il  y  ait 
confirmation,  ce  qui  veut  dire  que  celui  qui  exécute  doit 
avoir  connu  le  vice  et  avoir  l'intention  de  le  réparer.  Donc 
c'est  à  celui  qui  oppose  la  confirmation  de  prouver  tous  les 
éléments  constitutifs  de  la  confirmation. 

La  question  est  cependant  controversée.  Merlin  avait 
d'abord  soutenu  que  celui  qui  se  prévalait  de  la  confir- 
mation devait  prouver  que  la  partie  obligée  avait,  en 
exécutant  l'acte,  connaissance  du  vice  et  partant  l'inten- 

(1)  Rejet,  1«  février  1843  (Dallo^^  an  mot  Ohligatiom,  n©  4530, 1»). 
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tion  de  le  r^^parer.  Touiller  critique  cette  opinion;  elle 
est  contraire,  dit-il,  à  larticlç  1338  qui  porte  expressé- 
ment qu'à  défaut  d'acte  de  confirmation,  il  su^  que  ToUi- 
gation  soit  exécutée  volontairement.  Si  l'exécution  volon- 
taire suffit,  celui  au  profit  duquel  le  contrat  est  confirmé 
par  l'exécution  n'a  donc  rien  autre  chose  à  prouver.  Il 
n'est  pas  tenu  de  prouver  que  le  débiteur  connaissait  le 
vice  du  contrat  quand  il  l'a  volontairement  exécuté; 
c'est,  au  contraire,  à  ce  dernier  de  prouver  qu'il  ne  le 
connaissait  pas.  Touiller  oublie  que  l'exécution  doit  être 
volontaire  et  que  c'est  l'exécution  volontaire  qui  doit  être 
prouvée  ;  or,  pour  que  l'exécution  soit  volontaire,  il  faut 
que  le  débiteur  connaisse  le  vice  et  qu'il  ait  l'intention  de 
le  réparer.  Le  texte  témoigne  donc  contre  l'interpréta- 
tion que  TouUier  lui  donne.  Toutefois  l'argumentation 
de  TouUier  engagea  Merlin  à  rétracter  son  opinion  ;  il 
ajoute  que,  l'erreur  ne  se  présumant  pas,  c'est  à  celui  qui 
l'invoque  de  la  prouver  (i).  Le  nouvel  argument  ne  vaut 
pas  mieux  que  celui  de  TouUier.  Sans  doute,  si  un  acte 
est  attaqué  pour  vice  d'erreur,  celui  qui  fonde  sa  demande 
ou  son  exception  sur  l'erreur  en  doit  faire  la  preuve. 
Mais,  dans  l'espèce,  le  demandeur  en  nullité  n'invoque 
pas  l'erreur  où  se  trouvait  le  débiteur  qui  a  exécuté 
l'acte,  il  ne  doit  pas  prouver  que  l'acte  n'a  point  été  con- 
firmé ;  la  confirmation  est  une  exception  que  le  défendeur 
oppose  à  sa  demande,  le  défendeur  qui  allègue  la  confir- 
mation doit  donc  en  prouver  l'existence  (2). 

La  jurisprudence  s'est  prononcée  contre  l'opinion  de 
TouUier  ei  de  Merlin.  Une  femme  demande  la  nullité 
d'une  obligation  contractée  sans  autorisation  maritale. 
Que  doit-eUe  prouver?  Qu'elle  était  mariée  et  qu'elle  n'a 
pas  été  autorisée.  Si  les  tiers  qui  ont  traité  avec  elle  lui 
ont  reconnu  la  quaUté  de  femme  mariée  dans  l'acte  même, 
alors  la  femme  n'a  rien  à  prouver.  On  lui  oppose  la  con- 
firmation par  l'exécution  volontaire  de  la  convention. 

(1)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  467,  n*519.  Merlin.  Répertoire,  au  mot  Ratifica- 
tion, no  9  ;  Qiiestions  de  droit,  au  mot  Ratification,  §  V,  n^  5. 

(2)  Larombiôre,  t.  IV,  p.  627,  n»  37 de  Tarticle  1338^Ed.  B.,  t.  III,  p.  133). 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  267,  note  22,  §  337. 
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Que  doivent  prouver  les  défendeurs?  Que  la  femme  a 
exécuté  volontairement  à  une  époque  où  elle  était  capable 
de  confirmer,  c'est-à-dire  après  la  mort  de  son  mari.  Le 
débat  portait  sur  ce  dernier  point  :  la  cour  a  décidé  que 
c'était  aux  défendeurs  d'en  faire  la  preuve  (i). 

653.  Les  auteurs  admettent  une  exception  à  ces  prin* 
cipes  pour  l'erreur  de  droit.  Quand  le  défendeur  a  établi 
le  fait  de  l'exécution  et  prouvé  que  le  débiteur  connaissait 
le  vice,  c'est,  dit-on,  au  débiteur  qui  prétend  ignorer  les 
conséquences  juridiques  de  ce  fait,  de  justifier  de  cette 
erreur  de  droit,  parce  que  personne  n'est  censé  ignorer 
la  loi  (2).  Nous  n'admettons  pas  cette  maxime  dans  les 
relations  d'intérêt  privé,  partant  nous  rejetons  lappUca- 
tion  que  l'on  en  fait  à  la  confirmation.  La  distinction  que 
l'on  établit  entre  l'ignorance  de  droit  et  l'ignorance  de  fait 
n'est  consacrée  par  aucun  texte,  elle  est  en  opposition  avec 
les  dispositions  générales  du  code,  comme  nous  l'avons 
prouvé  en  traitant  de  l'erreur  (t.  XV,  n"  507). 

§  VI.  Effet  de  la  confirmation. 

N<^  1.   ENTRE  LES  PARTIES. 

653.  La  confirmation  rétroagit  au  jour  où  l'obligation 
a  été  contractée.  Cela  résulte  de  lessence  même  de  la  con- 
firmation. C'est  une  simple  renonciation  aux  moyens  et 
exceptions  que  l'on  pouvait  opposer  contre  l'acte  nul.  Tels 
sont  les  termes  de  l'article  1338.  La  renonciation  purge 
l'acte  du  vice  qui  l'entachait,  c'est  donc  toujours  la  môme 
obligation  qui  subsiste  et  qui  produit  naturellement  ses 
effets  du  jour  où  elle  a  été  contractée.  L§  principe  est 
admis  par  tout  le  monde,  il  est  donc  inutile  d'y  insister(3). 


(1)  Alger.  27  juin  1855  (Dalloz,  1856,  2,  275).  Comparez  Bruxelles,  8  fé- 
vrier 1840  {Pasicrisie,  1840, 2, 57);  et  sur  pourvoi,  le  réquisitoire  de  Tavocat 
général  Dewaadre;  la  cour  n'a  pas  décidé  la  question  {Pasicrisie,  1841,  1, 
170  et  suiv.). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  267,  note  23,  §  337,  Rejet,  11  juillet  1859 
(Dalloz,  1859,  1,  323). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  269,  note  34,  §  337,  et  les  auteurs  qui  v  sont 
cités. 
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654.  La  confirmation  emporte  renonciation  aux  moyens 
et  exceptions,  dit  l'article  1338.  Cette  disposition  est  con- 
çue dans  les  termes  les  plus  généraux,  elle  s'applique  donc 
à  toute  exception,  même  à  celle  de  non-payement.  La  cour 
de  cassation  la  jugé  ainsi  dans  une  espèce  où  l'acte  authen- 
tique portait  quittance  et  libération.  Opposer  l'exception 
de  non-payement,  dit  la  cour,  ce  serait,  au  fond,  deman- 
der la  nullité  ou  la  rescision  partielle  de  l'acte  en  ce  qui 
concerne  la  quittance  qui  y  est  contenue  ;  or,  cette  excep- 
tion est  couverte,  comme  toutes  les  autres,  par  l'exécu- 
tion volontaire  que  l'acte  a  reçue  ;  car  l'article  1338  est 
général,  il  embrasse  tous  les  moyens  de  nullité  ou  do 
rescision,  soit  absolus,  soit  partiels,  qu  une  partie  aurait 
pu  opposer  contre  l'acte  avant  de  l'avoir  volontairement 
exécuté  (i).  Cette  décision  nous  laisse  quelque  doute.  Il 
n'est  pas  exact  de  dire  que  l'exception  de  non-payement 
tend  à  annuler  l'acte.  Le  non-payement  n'est  pas  un  vice 
qui  entache  l'acte,  lacté  peut  être  parfaitement  valable, 
quoique  le  débiteur  ne  paye  pas.  Si  l'écrit  qui  constate 
la  convention  constate  le  payement,  cette  quittance  fait 
foi  de  la  libération,  sauf  à  attaquer  l'acte  par  l'inscription 
en  faux  ou  par  la  preuve  contraire. 

655.  La  rédaction  de  l'article  1338  est  trop  absolue. 
Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  celui  qui  confirme  renonce 
à  tous  les  moyens  de  nullité  qu'il  pouvait  opposer  à  l'acte. 
Quand  il  y  a  plusieurs  causes  de  nullité,  il  faut  voir  si 
celui  qui  confirme  l'acte  avait  connaissance  de  tous  les 
vices  qui  l'entachaient  et  s'il  avait  l'intention  de  les  répa- 
rer tous.  S'il  ne  connaît  que  l'un  des  vices  au  moment  où  il 
confirme,  il  est  bien  certain  que  les  autres  ne  seront  pas 
efiacés.  Et  en  supposant  qu'il  les  connaisse  tous,  il  faut 
encore  voir  si  son  intentign  est  de  les  couvrir  tous.  Dans 
la  confirmation  constatée  par  un  acte  confirmatif,  cela  est 
d'évidence,  car  l'acte  doit  indiquer  la  cause  de  nullité  que 
le  débiteur  veut  couvrir;  s'il  y  a  un  autre  vice,  il  ne  sera 
pas  réparé,  par  cela  seul  qu'il  n'aura  pas  été  mentionné. 
Dans  la  confirmation  tacite,  il  est  plus  difficile  de  dire 

(1)  Cassation,  5  janvier  1S30  fDalloz,  au  mot  Obligations,  n°  4551). 
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quels  sont  les  vices  que  le  débiteur  a  voulu  effacer  en 
exécutant  la  convention  ;  mais  ce  ne  sont  que  des  diffi- 
cultés de  fait  ;  le  principe  est  identique  (i). 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Une  mère  exécute  le 
contrat  de  mariage  où  elle  a  figuré;  elle  en  demande  en- 
suite la  nullité.  On  lui  oppose  la  confirmation  résultant 
de  l'exécution  volontaire.  La  mère  répond  qu'à  l'époque 
où  elle  a  posé  les  actes  d'exécution  elle  avait  seulement 
des  droits  à  exercer  de  son  chef;  c'est  à  ces  droits  qu'elle 
a  renoncé  en  exécutant  l'acte.  Plus  tard,  elle  hérita  de  sa 
fille  et  elle  eut  des  droits  à  exercer  du  chef  de  sa  fille  : 
Peut-on  dire  qu'en  exécutant  le  contrat  de  mariage  elle 
avait  renoncé  à  des  droits  qui  n'étaient  pas  encore  ouverts  t 
La  cour  de  cassation  a  très-bien  jugé  que  l'on  ne  peut  re- 
noncer à  des  droits  que  Ton  n'a  pas.  Elle  cite,  par  ana- 
logie, l'article  2050,  aux  termes  duquel  celui  qui,  ayant 
transigé  sur  un  droit  qu'il  avait  de  son  chef,  acquiert 
ensuite  un  droit  semblable  du  chef  d'une  autre  personne, 
n'est  pas  lié,  quant  à  ce  droit  nouveau,  par  la  transaction 
antérieure  :  il  y  a  même  raison  de  décider  pour  la  confir- 
mation (2). 

Un  mineur  achète  un  immeuble  conjointement  avec 
d  autres  personnes  et  se  soumet  à  la  solidarité  pour  le 
payement  du  prix.  Il  a  deux  actions  :  d'abord  il  peut 
agir  en  réduction  de  son  engagement,  en  prouvant  qu'il 
'  est  excessif.  Il  peut  de  plus  attaquer  la  clause  de  soli- 
darité comme  excédant  les  bornes  de  sa  capacité.  Ce  sont 
deux  actionjs  différentes,  l'une  en  réduction,  l'autre  en 
nullité.  La  cour  de  Toulouse  a  jugé  que  l'intention  du 
mineur,  en  confirmant  la  vente,  était  uniquement  de  re- 
noncer à  l'action  en  réduction,  de  sorte  qu'il  conservait  le 
droit  d'attaquer  la  clause  de  solidarité.  Sur  le  pourvoi,  il 
intervint  un  arrêt  de  rejet;  la  question  concernait  l'inten- 
tion de  celui  qui  confirme  ;  or,  le  droit  de  rechercher  cette 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  269,  note  33,  §  337.  Larombiôre,  t.  IV,  p.  623, 
n»  34  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  132).  Orléans,  9  janvier  1845  (Dalloz,  au  mot  Obli- 
gations, no  4583). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  18  août  1840  (Dalloz,  au  mot  Contrat  de  Ma- 
riage, n«^  312. 
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intention  appartenait  au  juge  du  fond,  dontlappréciation, 
en  ce  point,  est  souveraine  (i). 

656.  La  confirmation  peut  aussi  être  conditionnelle. 
On  applique,  dans  ce  cas,  les  principes  qui  régissent  la 
condition  ;  si  elle  défaillit,  il  n  y  aura  jamais  eu  de  con- 
firmation; le  débiteur  conserve,  par  conséquent,  tous  les 
moyens  et  exceptions  qu'il  peut  faire  valoir  contre  l'acte. 

Le  mari,  comme  administrateur  des  biens  dotaux,  peut 
recevoir  les  capitaux  dus  à  sa  femme,  mais  il  ne  peut 
obliger  celle-ci  envers  les  tiers  sans  son  consentement 
exprès.  S'il  reçoit  pour  le  compte  de  sa  femme  des  fonds 
qui  ne  lui  étaient  pas  dus,  la  femme  ne  sera  pas  consti- 
tuée débitrice.  Dans  l'espèce,  la  femme  avait  touché  des 
sommes  sans  autorisation  maritale.  La  cour  d^  Rouen 
valida  tous  ces  payements,  en  donnant  pour  motif  que 
la  femme  avait  été  assistée  par  son  mari  dans  les  di- 
vers actes  qui  avaient  pour  objet  de  confirmer  les  paye- 
ments à  elle  faits.  Mais  la  cour  avait  négligé  de  spécifier 
ces  actes,  de  sorte  qu'il  était  impossible  de  vérifier  s'ils 
réunissaient  les  conditions  exigées  par  la  loi  pour  opérer 
la  confirmation.  On  objectait  qu'en  première  instance  la 
femme  avait  admis  formellement  à  son  débit  les  sommes 
qu'elle  avait  irrégulièrement  touchées.  La  cour  de  cassa- 
tion répond  que  c'était  dans  la  supposition  que  par  le  ré- 
sultat du  compte,  et  toute  compensation  faite,  elle  serait 
créancière.  C'était  donc  une  confirmation  conditionnelle. 
La  condition  ne  se  réalisa  point  ;  au  lieu  d'être  créancière, 
elle  devenait  débitrice;  la  condition  sous  laquelle  elle 
avait  renoncé  à  ses  droits  faisant  défaut,  elle  restait  dans 
tous  ses  droits  (2). 

M^  2.  A  l'égard  DBS  TXEB3* 

I.  Principe. 

651.  Après  avoir  dit  que  la  confirmation  ou  exécution 
volontaire  emporte  la  renonciation  aux  moyens  et  excep- 

(1)  Rejet,  29  Juin  1857  (Dalloz.  1857,  1,  33). 

<2)  Cassation,  19  août  1857  (Dalioz,  IS57,  1   ?39). 
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Uons  que  Ton  pouvait  opposer  contre  cet  acte,  l'art.  1338 
ajoute  :  «  sans  préjudice  néanmoins  du  droit  des  tiers.  » 
Cette  restriction  a  été  ajoutée  sur  les  observations  du  Tri- 
bunal. «  Si  quelqu'un,  dit  la  section  de  législation,  autre 
que  les  parties  contractantes,  est  lésé  par  Tacte  de  confir- 
mation, il  réclamera  et,  dans  le  cas  où  la  réclamation 
serait  fondée, la  justice  y  fera  droit  (i)  «.L'explication  est 
aussi  vague  que  le  texte.  Il  faut  mieux  préciser  le  prin- 
cipe, car  lapplication  donne  lieu  à  de  nombreuses  diffi- 
cultés. Qu  entend-on  par  tiers  et  pourquoi  la  confirmation 
ne  rétroagit-elle  pas  à  leur  égard? 

L'article  1338  suppose  que  les  tiers  ont  un  droit  au 
moment  où  se  fait  la  confirmation  ;  la  confirmation,  si  elle 
rétroagissait ,  leur  ftilèverait  ce  droit;  or,  ils  le  tiennent 
de  celui  qui  confirme  après  leur  avoir  accordé  ce  droit  ;  il 
peut  bien  renoncer  à  la  faculté  qu'il  a  d'agir  en  nullité, 
mais  il  ne  peut  enlever  aux  tiers,  en  confirmant,  un  droit 
que  lui- môme  leur  a  concédé.  Ainsi,  un  mineur  vend  un  im- 
meuble ;  cette  vente  est  nulle.  Devenu  majeur,  il  vend  le 
même  immeuble  à  un  tiers,  puis  il  confirme  la  vente  faite 
en  minorité.  Est-ce  que  cette  confirmation  rétroagira  à 
l'égard  du  second  acquéreur?  Non,  car  si  elle  rétroagis- 
sait, elle  enlèverait  au  second  acquéreur  le  droit  que  le 
mineur  lui  a  concédé;  or,  la  confirmation  ne  peut  pas  pré- 
judicier  aux  tiers,  dit  l'article  1338. 

Cette  restriction  que  la  loi  fait  à  l'effet  rétroactif  de  la 
confirmation  est  fondée  en  droit  et  en  équité.  Confirmer, 
c'est  renoncer;  or,  nous  pouvons  bien  renoncer  à  nos 
droits,  mais  nous  ne  pouvons  pas  renoncer  aux  droits  des 
tiers.  La  question  est  donc  de  savoir  si  la  convention  faite 
avec  le  tiers  avant  la  confirmation  lui  a  donné  un  droit 
que  la  confirmation  ne  peut  lui  enlever.  Dans  l'exemple 
que  nous  avons  donné,  l'affirmative  est  certaine.  Je  vends 
un  immeuble  étant  mineur;  cette  vente  est  nulle.  Devenu 
majeur,  je  vends  le  même  immeuble  à  un  tiers.  Comme 
vendeur  je  m'oblige  à  transférer  la  propriété  à  l'acheteur; 
pour  la  transférer  je  dois  être  propriétaire  ;  je  le  suis  nn- 

(1)  Observations  du  Tribunat,  nP  74  (Locrô,  t  VI,  p.  13C). 
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core  si  la  vente  que  j'ai  faite  en  minorité  est  nulle  et  si 
j  entends  faire  valoir  cette  nullité.  Vendre  Timmeuble  à 
un  tiers,  après  l'avoir  vendu  en  minorité,  c'est  donc  re- 
noncer, à  l'égard  du  tiers,  au  droit  que  j'avais  de  con- 
firmer la  vente  ;  donc  je  ne  puis  plus,  à  l'égard  du  tiers, 
confirmer  la  vente,  car  ce  serait  violer  l'obligation  que  j'ai 
contractée,  en  vendant,  de  rendre  le  tiers  acheteur  pro- 
priétaire. Je  suis  encore  libre  de  confirmer,  car  je  n'ai 
pas  renojicé  au  droit  de  confirmation  d'une  manière  abso- 
lue, je  n'y  ai  renoncé  qu'en  faveur  du  tiers  acheteur.  Si 
donc  je  confirmé,  après  avoir  vendu,  la  première  vente 
faite  en  minorité,  la  confirmation  sera  valable,  mais  elle 
ne  pourra  pas  être  opposée  au  tiers.  Ce  que  nous  disons 
d'une  vente  s'applique  à  la  concession  de  tout  droit  réel. 
Le  principe  est  identique  :  il  n'appartient  pas  à  celui  qui 
a  conféré  un  droit  sur  une  chose  d'enlever  ce  droit  acquis. 
La  bonne  foi  et  l'équité  sont  d'accord  avec  le  droit.  Quand 
je  vends  un  immeuble  que  j'ai  déjà  vendu,  je  ne  puis  pas 
avoir  l'intention  de  confirmer  ensuite  la  première  vente 
faite  en  minorité,  ce  serait  une  intention  doleuse  que  l'on 
ne  peut  pas  supposer  au  vendeur.  La  bonne  foi  se  pré- 
sume; on  doit  donc  admettre  que  la  vente  faite  en  majo- 
rité implique  la  renonciation  au  droit  que  j'avais  de  con- 
firmer la  vente  faite  en  minorité.  On  dira  que  c'est  écarter 
la  mauvaise  foi  en  faveur  du  second  acquéreur,  pour  en 
rendre  victime  le  premier  acheteur.  Non,  la  première 
vente  a  été  faite  en  minorité,  donc  par  un  incapable.  S'il 
y  a  une  faute  à  reprocher,  c'est  à  celui  qui  a  traité  avec 
le  mineur  ;  et  si  le  vendeur  éprouvait  un  scrupule,  il  ne 
devait  pas  vendre  la  même  chose  en  majorité.  Il  pourra 
encore  donner  satisfaction  à  ce  scrupule  en  confirmant 
postérieurement,  mais  à  condition  de  maintenir  les  droitu 
du  second  acquéreur  (i). 

658.  La  jurisprudence  a  consacré  ces  principes.  Ou 
lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  que  la  confirma* 
tion  ne  peut  enlever  un  droit  acquis  (2).  Et  quels  droits 

(1)  Larombiôre,  t.  IV.  p.  653  et  saiv.  (n*  58  de  Tarticle  1338  (Ed.  B. 
t.  III,  p.  141).  Marcadé,  t.  V,  p.  201,  n»  V  de  l'article  1338. 

(2)  Biuzellea, 6 mars  1817  (Pasicrisie,  1817,'p  346). 
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sont  acquis,  en  ce  sens  que  celui  qui  confirme  ne  peut  pas 
les  enlever?  Un  mineurémancipé  vend,le  23  octobre  1806, 
assisté  de  son  curateur,  mais  sans  aucune  autre  formalité, 
divers  immeubles,  à  Pierre;  le  12  novembre  1809,  il  vend 
ces  mêmes  biens  à  Paul,  et  le  14  novembre  il  confirme 
la  vente  quil  avait  faite  en  minorité.  Cette  confirmation 
rétroagit-elle  au  jour  de  la  première  vente?  Dans  ce  cas, 
la  seconde  serait  nulle,  elle  enlèverait  donc  au  second 
acquéreur  un  droit  qui  lui  est  acquis  ;  ce  qui,  d*aprôs  Far- 
ticle  1338,  ne  peut  être.  Donc  la  confirmation  ne  doit  paa 
rétroagir  au  préjudice  du  second  acquéreur.  Est-ce  à  dire 
que  la  première  vente  ne  sera  pas  validée  ?  Elle  le  ^era 
à  regard  du  vendeur,  elle  ne  le  sera  pas  à  Tégard  du 
second  acheteur.  Mais  le  second  acheteur  n'est-il  pas  un 
ayant  cause  du  vendeur?  La  cour  répond  quen  vendant 
à  Paul,  après  sa  majorité,  les  immeubles  qu  il  avait  ven- 
dus à  Pierre  pendant  sa  minorité,  il  a  cédé  au  s^ond 
acquéreur  ses  droits  et  actions  pour  faire  valoir  la  nullité 
de  la  première  vente  :  sinon  la  seconde  vente  eût  été  dé- 
risoire (i).  L'explication  n'est  pas  celle  que  nous  avons 
donnée,  et  elle  ne  nous  semble  pas  juste.  Si  le  vendeur 
cédait  son  action  en  nullité,  il  ne  pourrait  plus  confirmer 
la  première  vente  ;  or,  il  est  incontestable  qu'il  le  peut. 
Mieux  vaut  s'en  tenir  au  texte  de  l'article  1338  et  dire 
que  le  mineur,  en  revendant  en  majorité,  renonce  au  droit 
de  confirmer  la  première  vente  au  préjudice  du  second 
acquéreur  ;  sans  cette  renonciation,  la  seconde  vente  serait 
dérisoire  (2). 

La  cour  de  cassation  de  Belgique  a  jugé  que  la  confir- 
mation de  l'obligation  nulle  consentie  parle  débiteur  prin- 
cipal n'enlève  pas  à  la  caution  le  droit  d'en  opposer  la 
nullité  (s).  Est-ce  une  application  du  principe  posé  par 
l'article  1338?  La  cour  ne  cite  pas  cette  disposition;  elle 
cite  l'article  2036,  aux  termes  duquel  la  caution  peut  op- 
poser au  créancier  toutes  le^  exceptions  qui  appartiennent 

(1)  Besançon,  17  Juillet  1811  (Dalioz,  au  mot  Minorité,  n»  349,  2o). 
<V)  OaMation,  16  janvier  1837  (Oalloz,  au  mot  OifUgatiom,  no364,S<>). 
(3)  Rejet,  cour  de  cassation  de  Belgique,  18  novembre  1833  (PasicrUiê, 
1833,  1,  176). 
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au  débiteur  principal  et  qui  sont  inhérentes  à  la  dette; 
le  débiteur  peut  bien  renoncer  au  bénéfice  de  ces  excep- 
tipns  en  ce  qui  le  concerne,  il  ne  peut  pas  renoncer  au 
droit  de  la  caution;  le  cautionnement  est  nul,  et  la  cau- 
tion doit  avoir  le  droit  d'opposer  la  nullité  de  robligatiçn 
quelle  a  contractée.  Mais  la  caution  ne  pourrait  pas  se 
prévaloir  de  Texception  de  minorité,  qar  on  peut  caution- 
ner la  dette  dun  mineur  (art.  2012).  La  question  se  dé- 
cide donc  d'après  les  principes  qui  régissent  le  caution- 
nement. Dans  larticle  1338,  on  suppose  qu'il  j  a  conflit 
entre  deux  droits  concédés  par  la  même  personne  sur  la 
même  chose.  Ce  conflit  se  vide  par  le  principe  que  le^ 
droits  acquis  ne  peuvent  être  enlevés  par  celui  qui  les  ^ 
concédés. 

659.  En  vertu  de  ce  principe,  il  faut  décider  que  la 
transmission  de  la  propriété  ou  d'un  démembrement  de 
la  propriété  confère  seule,  un  droit  acquis.  Il  n'y  a  donc 
que  les  tiers  qui  ont  un  droit  réel  qui  puissent  se  préva- 
loir de  l'article  1338.  Les  tiers  créanciers  chirographai^res 
n'ont  pas  de  droit  ^cquis,  donc  à  leur  égard  la  confirma- 
tion rétroagit.  Ils  ne  peuvent  pas  se  plaindre  qu'on  leur 
enlève  le  droit  de  gage  que  la  loi  leur  donne  sur  le§  biens 
de  leur  débiteur  (art.  2093)  ;  car  ce  droit  de  gage  n'est 
pas  un  droit  réel,  les  créanciers  n'ont  pas  de  droit  acqui§ 
sur  les  biens  de  leur  débiteur  ;  celui-ci  peut  aliéner  ses 
biens,  il  peut  donc  leur  enlever  le  droit  de  gage  sur  le 
bien  qui  a  fait  l'objet  du  contrat  nui;  partant  il  peut  con- 
firmer ce  contrat  sans  porter  atteinte  à  un  droit  acquis  ; 
ce  qui  rend  l'article  13i38  inapplicable  (i).  D'après  le  code 
civil,  les  créanciers  ont  seulement  le  droit  d'agir  en  nul- 
lité quand  le  créancier  fait  un  acte  en  fraude  de  leurs 
droits.  On  a  demandé  si  les  créanciers  pouvaient  attaquer 
la  confirmation  par  l'action  paulienne.  L'affirmative  n'est 
pas  douteuse,  l'article  1 167  leur  donne  un  droit  général  et 
absolu.  Bien  entendu  qu'ils  ne  peuvent  attaquer  la  confir- 
mation pour  cause  de  fraude  que  sous  les  conditions  dé- 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  588. n«  311  bis  IV.  Maicadé,  t.  V,  p.  101, 
no  v  de  i*article  1338.  Larombiére,  t.  V,  p.  646,  n»  55  de  I*articlB  1338 
£d.  B.,  t.  m,  p.  141).iclej6t,  8  mars  1854  (Dalloz,  1854, 1,  191). 
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(erniinées  par  la  loi.  Il  a  été  jugé  que  les  créanciers  ne 
pouvaient  pas  demander  la  nullité  de  la  confirmation  dans 
une  espèce  où,  lors  de  la  confirmation,  le  débiteur  était 
encore  solvable,  de  sorte  que  la  confirmation  ne  causait 
aucun  préjudice  à  ses  créanciers;  or,  la  première  condi* 
tion  requise  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'gction  paulienne  est 
que  Facte  attaqué  comme  frauduleux  ait  produit  ou  aug- 
menté Tinsolvabilité  du  débiteur  (i). 

D'après  notre  loi  hypothécaire,  les  créanciers  peuvent 
encore  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription.  Pour  que 
l'acte  confirmé  puisse  leur  être  opposé,  il  faut  donc  que 
cet  acte  ait  été  transcrit.  Nous  reviendrons  sur  le  prin- 
cipe au  titre  des  Hypothèques. 

II.  AppUpaiion  du  principêm 

I.  DBS  irUUITBt  AMOUIEt  BT  BfiUTlYES. 

OdO.  Ceux  qui  ont  un  droit  réel,  objet  de  l'acte  con- 
firmé, ont  seuls  un  droit  acquis,  à  l'abri  de  la  confirma- 
tion. En  faut-il  conclure  que  tous  ceux  qui  ont  un  droit 
réel  sont  des  tiers  dans  le  sens  de  l'article  1338?  Il  j  a 
des  auteurs,  et  des  plus  considérables,  qui  distinguent 
entre  les  nullités  absolues  et  les  nullités  relatives  ;  ils  en- 
seignent que  la  confirmation,  en  cas  de  nullité  absolue,  ne 
rétroagit  pas  au  préjudice  des  tiers,  tandis  que  si  la  nul- 
lité est  relative,  la  confirmation  peut  leur  être  opposée  (2). 

Merlin  dit  que  lorsque  l'acte  eçt  nul  d'une  nullité  abso- 
lue, la  loi  le  considère  comme  non  existant  ;  toute  partie 
intéressée  peut  se  prévaloir  de  la  nullité,  donc  aussi  celui 
qui  acquiert  des  droits  sur  la  chose  qui  fait  l'objet  de 
l'acte  nul.  Il  n'en  est  pas  ainsi  des  nullités  relatives,  les- 
quelles ne  peuvent  être  invoquées  que  par  celui  dans  l'in- 
térôt  duquel  elles  sont  établies;  les  actes  frappés  d'une 
nullité  relative  existent  donc  et  sont  pleinement  valables 
à  l'égard  de  tous,  sauf  à  l'égard  de  celui  qui  en  peut  de- 

(1)  Rejet,  8  mars  1854  (Dalloz,  1854, 1, 191). 

(2)  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  469,  n»  523.  Merlin,  Questions,  au  mot  Hypo- 
thèques, §  IV,  no*  2,  6  et  7.  Troplong,  Hypothèques,  n^  493  et  suiv. 
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mander  TanDulation  ;  celui  qui  acquiert  un  droit  réel  sur 
la  chose  ne  peut  se  prévaloir  de  la  nullité  ;  donc  l'acte 
confirmé  peut  lui  âtre  opposé.  Telle  est  aussi  l'opinion  de 
Touiller,  et  elle  a  été  adoptée  par  Troplong.  A  notre  avis, 
elle  est  contraire  aux  principes  qui  régissent  les  nullités 
et  la  confirmation. 

Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  l'acte  nul  d'une  nullité 
absolue  soit  considéré  par  la  loi  comme  non  existant  ;  si 
l'acte  n'existait  pas,  on  ne  pourrait  le  confirmer,  car  on 
ne  confirme  pas  le  néant.  Il  est  si  vrai  que  cet  acte  existe, 
qu'il  produit  tous  les  effets  d*un  acte  valable  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  été  annulé  par  un  jugement.  Il  ny  a,  sous  ce 
rapport,  aucune  différence  entre  les  nullités  relatives  et 
les  nullités  absolues.  La  seule  différence  qui  existe  entre 
ces  deux  espèces  de  nullité  est  que  les  unes  ne  peuvent 
être  invoquées  que  par  certaines  personnes  dans  l'intérêt 
desquelles  elles  sont  établies,  tandis  que  les  autres  pro- 
fitent à  toutes  les  parties  intéressées.  Reste  à  savoir  si  ce 
caractère  des  nullités  relatives  exerce  une  influence  sur  la 
confirmation. 

La  théorie  de  la  confirmation,  telle  qu  elle  résulte  du 
texte  môme  de  la  loi,  distingue  entre  les  parties  et  les 
tiers.  Libre  au  débiteur  de  confirmer  l'obligation  nulle 
qu'il  a  contractée,  mais  il  ne  le  peut  pas  en  enlevant  aux 
tiers  un  droit  que  lai*mâme  leur  a  concédé  sur  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  l'acte  confirmé.  Y  a-t-il,  sous  ce  rapport, 
une  différence  entre  les  nullités  relatives  et  les  nullités 
absolues?  Non,  certes.  Quand  un  mineur  devenu  majeur 
aliène  au  profit  d'un  second  acquéreur  un' bien  qu'il  a  déjà 
aliéné  en  majorité,  ne  confère-t-il  pas  au  second  acqué- 
reur un  droit  dans  la  chose,  qu'il  ne  peut  plus  lui  enlever^? 
Le  caractère  de  la  nullité  est  ici  hors  de  cause,  c'est  l'acte 
fait  en  msgorité  qui  est  décisif;  or,  cet  acte,  nous  le  sup- 
posons, est  un  acte  translatif  d'un  droit  réel,  donc  un  acte 
qui  donne  au  créancier  un  droit  dont  il  ne  peut  être  dé- 
pouillé par  celui  qui  le  lui  a  concédé.  C'est  donc  la  nature 
du  droit  concédé  qu'il  faut  considérer,  et  non  la  nature 
de  la  nullité  :  celle-ci  est  tout  à  fait  étrangère  au  débat. 

<i61.  Non,  dit-on,  elle  est  décisive,  car  la  nullité  ne 
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peut  être  invotjtléë  que  par  celui  dans  TintérÔt  duquel  là 
loi  l'a  établie,  doiic  par  le  mineur  s'il  s  agit  d'un  acte  faii 
par  un  mineur  ;  le  tiers  à  qui  le  mineur  a  revendu  eii  ma- 
jorité l'immeuble  qu'il  avait  vendu  pendant  sa  minorité  à 
un  premier  acquéreur  ne  peut  opposer  la  nullité  dé  cette 
première  vente ,  le  mineur  seul  pouvait  le  fairp  ;  or;  il  à 
renoncé  à  son  droit  en  confirmant  l'acte  ;  personne,  après 
cela,  ne  peut  invoquer  la  nullité  de  la  première  vente  : 
le  premier  acquéreur  doit  donc  l'emporter  sur  le  second 
en  vertii  de  l'antériorité  de  son  titre. 

Cette  argumentation  repose  sur  une  èiiigulière  codfu- 
sion  d'idées.  Sans  doute,  la  nullité  des  actes  Mis  par  le 
mihpur  est  relative,  mais  en  quel  sens?  L'artiéle  1 1S5  ré- 
pond que  les  personnes  capables  de  s'engager  ne  peuvent 
opposer  l'incapacité  du  mineur  atec  i{\li  elles  ont  con- 
tracté. Or,  quand  lé  mineur  devenu  majeur  confirme  l'acte 
fait  eh  minorité,  s'agit-il  de  donner  'à  la  personne  qui  a 
contracté  avec  lui  le  droit  de  demander  la  nullité  de  lacteî 
La  question  n'a  point  de  sens.  De  quoi  s'âgit-il?  Lé  mi- 
neur revend  en  majorité  l'immeuble  qu'il  a  veiidu  en  mi- 
norité, puis  il  confirme  là  première  tente.  A  Tégard  de 
qui  la  confirmation  a-t  elle  effet?  Peut -elle  enlever  au 
second  acquéreut  la  propriété  que  le  mineur  lui  a  traiis- 
mise?  Telle  est  la  vraie  question.  Elle  se  décide  par  le 
principe  des  droits  acquis.  Le  second-acquéreur  est-il  pro- 
priétaire? Comment  en  douter?  Le  vendeur  a  pu  et  dû  lui 
transmettre  la  propriété  ;  il  a  dû  le  faire,  c'est  son  obli- 
gation de  Vendeur,  il  a  pu  le  faire,  car  la  première  vente 
était  nulle,  et  il  peut  renoncer  au  droit  de  la  confirmer. 
En  vendant,  il  y  renonce  nécessairement,  sinon  la  "^ente 
serait  illusoire.  Voilà  la  théorie  de  la  confit'matiofl  en  ce 
qui  concerne  les  tiers.  Elle  reçoit  son  application  aîix 
actes  faits  par  Ite  mineur  comine  à  toute  autre  nullité. 

66».  On  insiste  et  l'on  dit  que  l'acte  fait  par  le  mineur 
peiidant  sa  minorité  n'est  pas  nul  de  plein  drçit;  il  est, 
au  fcontraire,  valable  jusqu'à  ce<iu'il  ait  été  annulé.  Or, 
qui  detnandera  U  nullité?  Ce  né  sera  pas  le  mineur,  puis- 
qu'il confirme;  ce  sera  donc  le  second  acquéreur;  6r,à 
lui  on  peut  opposer  que  la  nullité  est  relative.  L  objection 
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tourne  toujours  dans  le  môme  cercle  vicieux.  On  invoque 
le  principe  delà  nullité  relative;  or,  l'article  1125  qui  le 
fortilule  ne  dit  pas  que  le  mineur  seul  peut  attaquer  Tàcte, 
1  dit  seulement  que  celui  qui  a  traite  avec  le  mineur  ne 
peut  J)as  l'attaquer.  Le^mineur  qui  confirme  ne  peut  plus 
agir  en  nullité,  il  renonce  à  Ce  droit;  mais  avant  de  con- 
firmer, il  a  donné  à  un  tiers  un  droit  dans  la  chose  ;  pour 
que  ce  droit  soit  valable,  il  faut  que  l'acte  fait  en  minorité 
soit  iiul  ;  donc  le  mineur  lui-même  se  prévaut  de  la  nul- 
lité en  vendant,  et  il  est  obligé  de  maintenir  cette  nullité 
polir  donner  efiet  à  l'acte  qu'il  a  passé  en  majorité.  En 
d'autres  termes,  il  s'oblige  envers  l'acquéreur  à  se  préva- 
loir de  la  nullité;  si  le  second  acheteur  était  actionné  par 
le  premier,  il  mettrait  son  auteur  en  cause,  et  celui-ci, 
malgré  la  confirmation,  serait  obligé  d'opposer  la  nullité 
de  la  première  vente  ;  c'est  donc  toujours  le  mineur  qui  se 
prévaut  de  la  nullité.  Préfère-t-on  l'explication  donnée  par 
la  jurisprudence?  Elle  aboutit  à  la  môme  conséquence.  Le 
mineur,  en  revendant  à  un  second  acquéreur,  lui  cède  son 
action  en  nullité  ;  c'est  donc  comme  cessionnaire  du  mineur 
que  le  second  acheteur  opposera  la  nullité,  partant  la  con- 
firmation n'est  pas  en  opposition  avec  l'article  1 125  (i). 
068.  La  jurisprudence  est  divisée.  Un  arrêt  de  la  cour 
de  Douai  rejette  la  distinction  que  TouUier  et  Merlin  font 
entre  les  nullités  absolues  et  les  nullités  relatives.  L'arrêt 
dit  avec  raison  que  cette  distinction  est  repoussée  par  les 
termes  généraux  de  l'article  1338  :  dès  qu'il  y  a  un  droit 
acquis  à  un  tiers,  la  loi  le  maintient  contre  la  confirma- 
tion, sauf  à  donner  effet  à  la  confirmation  entre  les  par- 
ties. La  distinction  est  encore  contraire  à  l'esprit  de  la 
loi;  le  Tribunat  pose  en  principe  que  jamais  les  tiers  ne 
peuvent  souffrir  de  la  confirmation;  or,  les  tiers  seraient 
lésés  par  la  confirmation  d'une  nullité  relative,  aussi  bien 
que  par  la  confirmation  d'une  nullité  absolue  (s).  Cela  dé- 
cide la  question. 


(1)  Larômbiôre,  t.  IV,  p.  640,  n»*  I  et  2  de  Tarticle  1338,  p.  6oi-6ô3 
(Ed.  B  ,t.  IIJ.  p.  119).  Marcadô,  t.  V,  p.  100,  art.  1338,  n»  V 

(2)  Doaai,20  Juin  1838  (DaUoz,  au  mot  ObligationSy  n»  4562).  Compaiez 
Montpellier,  6  janvier  1866(Dalloz,  1866, 2,  41). 
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La  cour  de  Metz  a  consacré  la  distinction  de  Merlin. 
Quand  un  mineur  contracte,  dit  la  cour,  il  s'oblige  véri- 
tablement ;  lors  donc  qu'il  confirme,  il  confirme  une  obli- 
gation qui  existe,  partant  elle  doit  rétroagir  ;  tandis  que 
les  nullités  absolues  ne  se  couvrent  pas  par  la  confir- 
mation véritable,  une  confirmation  qui  rétroagisse.  La 
cour  applique  ce  principe  au  cas  où  le  tuteur  non  au- 
torisé contracte  pour  le  mineur;  ce  contrat,  dit-elle,  n'a 
aucun  efiet  à  l'égard  du  mineur,  il  ne  doit  pas  en  de- 
mander la  nullité  dans  les  dix  ans  ;  a'il  confirme,  il  con- 
tracte une  nouvelle  obligation,  car  jusque-là  il  n'en  exis- 
tait point  (i).  A  notre  avis,  toutes  ces  propositions  sont 
erronées  ;  il  est  inutile  de  le  prouver,  nous  l'avons  fait 
d'avance  en  exposant  les  principes  qui  régissent  l'action 
en  nullité. 


s.  BTPOTilèQVEt  ET  ALlÉRATIOIt. 

664.  On  fait  une  autre  distinction.  La  plupart  des 
auteurs  admettent  les  principes  que  nous  venons  d'expo- 
ser dans  leur  application  aux  actes  contenant  aliénation  ; 
ils  rejettent  la  distinction  que  Touiller  et  Merlin  font  en- 
tre les  nullités  absolues  et  les  nullités  relatives;  la  con- 
firmation d'un  vente  ne  rétroagit  jamais  au  préjudice  d'un 
second  acquéreur.  La  raison  en  est,  dit-on,  que  deux 
ventes  d'une  môme  chose  ne  peuvent  coexister  ;  si  celle 
que  le  mineur  fait  en  majorité  est  maintenue,  celle  qu'il 
a  faite  en'  minorité  doit  tomber  ;  or,  la  loi  la  maintient 
puisqu'elle'^dit  que  la  confirmation  ne  peut  porter  atteinte 
aux  droits  des  tiers.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  hypo- 
thèques; plusieurs  créanciers  peuvent  avoir  une  hypo- 
thèque sur  un  môme  immeuble.  Quand  donc  un  mineur 
hypothèque  un  immeuble  et  que,  devenu  majeur,  il  hypo- 
thèque le  môme  immeuble  à  un  second  créancier  et  qu'il 
confirme  ensuite  l'acte  fait  en  minorité,  les  deux  hypo- 

(1)  Metz,  2  avril  1824  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4557). 


DB   l'action   en   nullité.  60» 

thèques  sont  valables,  sauf  que  la  seconde  aura  le  second 
rang  (i). 

Cette  distinction  nous  paraît  tout  aussi  inadmissible 
que  la  première.  Elle  est  contraire  au  texte  de  Farti- 
cle  1338,  ainsi  quaux  principes  qui  régissent  la  confir- 
mation. Le  texte  du  code  maintient  tous  les  droits  ac- 
quis. Or,  quel  est  le  droit  du  créancier  qui  stipule  une 
hypothèque  d'un  majeur,  alors  que  Timmeuble  est  grevé 
dune  hypothèque  nulle  consentie  par  un  mineur?  Entend- 
il  acquérir  une  seconde  hypothèque?  Non,  certes,  car  il 
faut  supposer  que  Timmeuble  n'a  pas  une  valeur  suffi- 
sante pour  garantir  les  deux  créances,  sinon  il  n*y  aurait 
pas  de  conflit,  donc  pas  de  question.  Le  droit  acquis  au 
créancier  est  donc  une  hypothèque  de  premier  rang; 
voilà  le  droit  que  l'article  1338  maintient.  On  peut  appli- 
quer à  celui  qui  consent  en  majorité  une  seconde  hypo- 
thèque, après  en  avoir  consenti  une  première  en  minorité, 
tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  seconde  aliénation  qu'il 
ferait.  En  consentant  la  seconde  hypothèque,  il  entend 
accorder  une  garantie  sérieuse;  pour  qu'elle  le  soit,  il 
faut  qu'il  renonce  au  droit  qu'il  a  de  confirmer,  au  préju- 
dice du  nouveau  créancier  hypothécaire,  l'hypothèque  con- 
cédée en  minorité.  Le  principe  étant  le  même,  la  consé- 
quence doit  être  identique  :  la  loi  veut  que  l'on  respecte 
les  droits  acquis,  et  le  second  créancier  a  un  droit  ac- 
quis (2). 

La  jurisprudence  est  divisée,  bien  qu'elle  tende  à  se 
prononcer  en  faveur  de  l'opinion  que  nous  avons  adoptée. 
Elle  offre,  du  reste,  peu  d'intérêt  en  cette  matière,  car 
c'est  à  peine  si  l'on  peut  dire  que  les  arrêts  sont  moti- 
vés (3). 

665.  M.  Colmet  de  Santerre  fait  une  autre  distinction. 
C'est  une  question  d'intention,  dit-il.  Il  faut  voir  ce  que 
veulent  les  parties  lorsque  le  second  contrat  intervient. 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  III,  p.  270,  note  31,  §  266,  et  les  auteurs  qu*ilâ 
jitent. 

(2)  Larombiôre,  t.  IV,  p.  649  et  sniv.  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  141). 

(3)  Nancy,  !«'  mai  1812.  Paris,  23  Juillet  1838;  Douai,  18  mars  1840 
(Dalloz,  an  mot  Hypothèques,  n»  1231).  En  sens  contrire,  Paris,  15  dé- 
cembre 1830  (Dalloz,  ibid,,  n«  1235). 
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Supposons  que  ce  soit  une  hypothèque  :  si  le  nouveau 
créancier  veut  se  contenter  d*un  second  rang,  rien  n  em- 
pochera le  débiteur  de  confirmer  l'hypothèque  consentie 
en  minorité  avec  effet  rétroactif;  il  ne  porte  pas  atteinte 
à  un  droit  acquis,  puiôque,  dans  l'intention  des  parties 
contractantes,  le  second  créancier  n'a  qu'une  hypothèque 
de  second  rang  (i).  Cela  est  incontestable,  s'il  y  a  une 
convention  en  ce  sens  ;  mais  aussi,  dans  cette  hypothèse, 
il  n'y  aura  jamais  de  cojitestation,  puisque  la  question 
est  décidée  d'avance.  La  difficulté  ne  se  présente  qu'en 
l'absence  de  toute  convention,  et  alors  ce  n'est  plus  une 
difficulté  de  fait,  c'est  une  difficulté  de  droit;  il  s'agit  de 
savoir  si  le  second  créancier  est  un  tiers ^  s'il  a  un  droit 
acquis  à  une  hypothèque  de  premier  rang.  La  question 
reste  donc  entière. 

666.  Nous  avons  supposé  une  hypothèque  consentie 
par  un  mineur.  La  môme  question  peut  se  présenter  pour 
les  autres  incapables;  les  principes  sont  identiques.  Si  la 
femme,  après  avoir  consenti  une  hypothèque  sans  auto- 
risation, concède  une  nouvelle  hypothèque  sur  le  même 
immeuble,  après  la  dissolution  du  mariage,  et  confirme 
ensuite  la  première,  la  confirmation  ne  rétroagira  pas 
au  préjudice  du  second  créancier  (a). 

661.  Il  va  sans  dire  que  si  les  hypothèques  nouvelles 
sont  consenties  après  que  les  premières  ont  été  confir- 
mées, les  nouveaux  créanciers  seront  primés  par  les  pre- 
miers; en  effet,  dans  ce  cas,  ceux-ci  auront  un  droit  ac- 
quis en  vertu  de  la  confirmation,  droit  que  de  nouvelles 
concessions  hypothécaires  ne  peuvent  pas  leur  enlever. 
Il  faut  supposer  naturellement  que  les  premières  hypo- 
thèques ont  été  inscrites  ;  cette  inscription  vaudra  à  par- 
tir du  jour  où  elle  aura  été  prise  si  l'hypothèque  est  con- 
firmée. Le  créancier  n'a  pas  besoin  de  prendre  une 
nouvelle  inscription,  car  il  n'acquiert  pas  un  nouveau 
droit  ;  c'est  son  droit  primitif  qui  se  trouve  validé  et  la 
confinnation  de  l'hypothèque  vaudra  confirmation  de  l'in- 


(l)  Oolmet  de  Santorre,  t.  V,  p  587,  il»  3)  1  bts  II  et  III. 

{Z^  Comparez  Rejet,  24  janvier  1825  (Dalloz,  aa  mot  ObUgatiofis,  n^  4559). 
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scription.La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi,  et  nous  ny 
voyons  pas  le  moindre  doute  (i). 

668.  Il  y  a  une  question  préliminaire  qui  est  dou- 
teuse. Peut-on  confirmer  une  hypothèque  nulle  en  la  forme? 
ou  faut-il  appliquer  à  l'hypothèque,  qui  est  un  contrat 
solennel;  ce  que  l'article  1339  décide  de  la  donation  : 
nulle  en  la  forme,  doit-elle  être  refaite  en  la  forme  lé- 
gale? Nous  traiterons  la  question  au  titre  des  Hypo- 
thèqtces. 

(1)  Rejet,  chamore  civUe,  25  novembre  1856  (DaUoz,  1856, 1, 385). 
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II.  Condition  de  la  tubrogation, 

17.  Le  créancier  doit  payer  de  ses  deniers  le  créancier  antérieur.  Jurisprudence,  p.  96. 

78.  Quid  si  le  créancier  paye  avec  des  deniers  empruntés?  p.  96. 

79.  Quid  si  le  créancier  ne  fait  qu'un  payement  partiel?  p.  96. 

80.  Le  créancier  k  qui  le  payement  est  offert  peut-il  le  refuser  si  le  payement  lui  nuit 

ou  lèse  son  droit?  p.  97. 
84.  Preuve  de  la  subrogation,  p.  98. 

N»  3.  De  la  subrogation  du  n*  3  de  l'article  4S5i. 

82.  Quel  est  le  but  de  cette  subrogation?  p.  99. 

83.  Objection  contre  la  subrogation  de  Tacquéreur.  Peut^il  avoir  une  hypothèque  sur 

sa  propre  chose?  p.  401. 

84.  La  subrogation  du  n*  3  est  une  application  du  principe  posé  par  le  n*  3,  p.  40i. 

1.  A  qui  la  iubrogation  est-elle  accordée? 

85.  À  Tacquéreur  d*un  immeuble  ou  d'un  droit  réel  immobilier,  p  403. 

86.  Quid  de  l'acquéreur  qui  a  acquis  d'un  vendeur  non  propriétaire?  Faut-il  distinguer 

s'il  est  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi?  p.  104. 

87.  Quid  de  celui  qui,  en  payant  les  créanciers,  acquitte  sa  propre  dette?  L'acquéreur 

est-il  subrogé  aux  droits  que  les  créanciers  par  loi  payés  ont  contre  des  tiers? 

p.  405. 

11.  Condition  de  la  subrogation. 

88.  L'acquéreur  doit  payer  son  prix  aux  créanciers  inscrits.  Quid  si  avant  raequisitton 

il  fait  une  avance  sur  le  prix  de  la  vente  future?  p.  407. 

89.  Quid  si  l'acquéreur  revend  et  si  le  prix  de  la  revente  est  payé  aux  créanciers 

inscrits?  Le  premier  acquéreur  est-il  subrogé?  Critique  de  la  doctrine  et  de  la 
jurisprudence,  p.  108. 

90.  L'i(cquéreur  est-il  subrogé  quand  il  paye  les  créanciers,  non  avec  ion  prix  d'acqui- 

sition, mais  avec  des  deniers  à  lui  propres?  p.  440. 

91.  Le  donataire  et  l'échangiste  sont-ils  subrogés  en  vertu  du  n«  2  quand  ils  payent  de 

leurs  deniers  les  créanciers  ioscriis?  p.  414. 
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9i.  Faut-il  que  Tacquéreur  verse  lui-même  son  prix  entre  les  mains  des  crt^anciers.' 

Peut-il  le  faire  par  Tintermédiaire  du  feodeur?  p.  ii  1. 
Il3.  L'acquéreur  est- il  subrogé  quaud  il  paye  les  créauciers  en  vertu  du  contrat  do 

vente?  p»  W'S 
di.  La  subrogation  de  Tacquéreur  est-elle  assujettie  à  des  formes  spéciales  ?  p.  Il  i. 

N»  4.  De  la  subrogation  du  n»  3  de  Tarticle  1^1. 
î)o.  Origine  de  cette  subrogation  et  motifs,  p.  144. 

Qui  est  subrogé? 
i.  Principe. 

%   Est  subrogé  celui  qui  a  intérêt  à  payer  parce  qu'il  est  tenu  avec  d*autres  ou  pour 

d'autres  au  payement  de  la  dette,  p.  115. 
97.  Faut-il  qu'il  y  soit  tenu  en  vertu  d'un  lien  personnai?  p.  117. 

t.  Applications. 

!)S  Si  uu  immeuble  est  vendu  à  plusieurs  personnes  et  si,  sur  l'action  en  résolution, 
l'un  des  acquéreurs  paye  la  totalité  du  prix,  sera-t-il  subrogé?  p.  118. 

99.  La  femme  dont  la  collocation  dans  un  ordre  ouvert  sur  son  mari  sert  à  désintéres- 

ser les  créanciers  qu'elle  a  subrogés  à  son  hypothèque  légale,  est-elle  subrogée  à 
leurs  droits  dans  leur  hypothèque  conventionnelle  7  p.  120. 

100.  Application  de  l'article  1251,  d»,  aux  conservateurs  des  hypothèques,  aux  notaires, 

huissiers  et  commissionnaires,  p.  1^1. 

101.  L'héritier  est-il  subrogé  quand  il  paye  la  totalité  d'une  dette  pendant  l'indivision  ? 

P.J22. 

1012.  Le  sous-entrepreneur  qui  paye  les  ouvriers  par  lui  employés  est-il  subrogé  à  l'ac- 
tion que  l'article  1798  donne  aux  ouvriers  contre  l'entrepreneur?  p.  123. 

1Û3.  L'assureur  est-il  subrogé  de  plein  droit  à  l'assuré  contre  les  tiers  responsables  de 
l'incendie?  Les  compagnies  peuvent-elles  stipuler  la  subrogation?  Le  peuvent- 
•elles  dans  la  police  d'assurance?  Cette  clause  est-elle  une  subrogation  ou  une 
cession?  L'article  1690  est-il  applicable?  p.  123. 

10'».  Les  compagnies  d'assurance  sont-elles  subrogées  ou  peuvent-elles  se  faire  subro- 
ger aux  droits  des  créanciers  hypothécaires  qui  ont  assuré  le  propriétaire? 
p.  127. 

lOo.  Celui  qui  invoque  la  subrogation  doit  prouver  qu'il  a  payé  la  dette  et  qu'il  était 
tenu  au  payement  avec  ou  pour  celui  dont  il  a  payé  la  dette,  p.  128 

N«  8.  De  la  subrogation  de  l'article  1231,  4«. 

106.  Motifs  de  cette  subrogation,  p.  129. 

107.  Qui  est  subrogé?  Le  curateur  est-il  subrogé?  p.  130. 

108.  Conditions  de  la  subrogation,  p.  130. 

S  IV.  Des  effets  de  la  subrogation, 

N«  1.  Droits  du  subrogé. 
L  Principe. 

109.  La  créance  même  passe  au  subrogé  avec  tous  les  droits  qui  y  sont  attachés, 

p.  131. 
liO.  Le  subrogé  a-t-il  aussi  les  droits  'du  créancier  contre  les  tiers,  notamment  les 
tiers  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à  la  dette?  p.  131. 

111.  Le  subrogé  peut-il  exercer  l'action  ^n  résolution  du  vendeur?  p.  135 

112.  Un  créancier  non  subrogé  peut-il  arrêter  celte  action  en  agissant  en  vertu  do  l'ar- 

ticle 1166?  et  sera-t*il  subrogé?  p.  137. 

XYiii-  43  . 
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118   Le  subi»gé  peut-U  exercer  Taction  en  responsabilité  qui  ap,  nrtcnait  an  «ubrageani 

contre  le  notaii*e?  p.  138. 
lU.  Le  subrogé  ne  peut  pas  exercer  les  droits  auxquels  le  subroj^eant  avait  renoncé. 

Y  a-t-il  renonciation  à  Iliypothëque  quand  le  créancier  consent  à  la  mainlevée 

de  rinscription?  p.  138. 

IL  Exceptions. 

115.  En  principe,  il  n'y  a  aucune  différence,  quant  aux  effets,  entre  la  subrogation  cop- 

ventionnelie  et  la  subrogation  légale,  p.  139. 

116.  Y  a^t-il  exception  pour  la  subrogation  légale  du  n»  1  de  Tarticle  1251?  p.  140. 

117.  Y  a-t-il  exception  pour  la  subrogation  légale  du  n«  S  de  Tarticle  1S51  ?  p.  14S 

118.  Le  no  3  de  Tarticle  1S51  ne  modifie-t-il  pas  le  n«  SI?  p.  144. 

119-lSO.  La  jurisprudence  n*est  pas  contraire  à  cette  interprétation,  p.  147*148. 
ISI.  Examen  et  critique  de  la  doctrine.  Gauthier  et  Demolombe,  p.  150. 
i'ii,  Y  a-t-ît  exception  à  la  règle  générale  pour  la  subrogation  légale  des  n«*  3  et  4  de 
Tarticle  lâSl  ?  p.  153. 

111.  Effet  de  la  subrogation  à  Végard  des  cautions  et  des  tiers  détenteurs  tenus 

hypothécairement  à  la  dette  cautionnée. 

1S3.  Dans  le  conflit  entre  la  caution  et  le  tiers  détenteur,  la  loi  donne  la  préférence  à 

la  caution,  p.  454. 
124.  Réponse  à  Tobjection  tirée  de  Tarticle  9023,  p.  157. 

135.  Réponse  à  Tobjeaion  tirée  de  rarticle  217p.  Critique  de  la  doctrine  de  Troplong, 

p.  457. 
196.  Quid  si  le  tiers  détenteur  a  hypothéqué  son  immeuble  à  la  dette?  Faut-il  appli- 
quer l'article  â033  et  comment  se  fera  la  répartition?  p.  159. 

IV.  Effet  de  la  subrogation  entre  tes  tiers  détenteurs. 

127.  L*un  des  tiers  détenteurs,  subrogé  au  créancier,  peut-il  agir  pour  le  tout  contrv 

l'autre,  ou  doit- il  diviser  son  recours?  p.  161. 

128.  Objections  contre  l'opinion  générale,  p.  163. 

129.  Dans  quelle  proportion  l'action  subrogatoire  doit-elle  se  diviser?  p.  165. 

V,  Le  subrogé  peut'^l  céder  ses  droits? 

130.  Le  subrogé  peut  céder  ses  droiu,  que  la  subrogation  soit  légale  ou  convention- 

nelle, p.  165. 

N»  9.  Effet  de  la  subrogation  à  Tégard  du  créaceier. 

131.  La  subrogation  ne  nuit  pas  au  créancier.  Conséquence  qui  en  résulte.  Justifica- 

tion de  l'article  1352,  p.  166. 

132.  L'article  1252  s*applique-t-il  à  la  cession?  Réfutation  de  Topinion  de  Troplong, 

p.  467. 
133   L'article  1S52  s'applique-t-il  k  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur  et  à  u 

subrogation  légale?  p.  168. 
43i.  Les  parties  contractantes  peuvent-elles  dérogera  l'article  1252?  p.  168. 
135   Le  subrogeant  a-t-il  le  droit  de  préférence  quand  la  créance  est  chirographaire 

Quid  si  elle  est  garantie  par  un  cautionnement?  p.  169. 

136.  Le  subrogeant  ne  peut  pas  invoquer  l'article  1252  pour  les  créances  sur  lesquelles 

il  ne  reçoit  pas  de  payement  partiel  du  subrogé,  p.  170. 

137.  Le  subrogeant  peut-il  céder  son  droit  de  préférence  soit  par  voie  de  cession,  soît 

par  voie  de  subrogation?  p.  170. 

AvncLB  4.  Dm  offra  de  payemont  el  de  la  eomigmCtoo. 
S  !«.  Notions  générales. 
\'^.  Qui\  est  le  but  des  offres  réelles  et  de  la  consignation?  p.  172. 
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139.  Quand  y  a-t-il  lien  de  faire  des  offres  saivies  de  consignation?  Quid  8*il  8*agit  non 

d'un  payement,  mais  de  Texercice  d*un  droit?  p.  473. 
440.  Y  a-t-il  lien  à  offres  réelles  dans  le  cas  de  la  cession  d'an  droit  litigieux? p.  474. 

444.  Y  a-t-il  lieu  à  offres  réelles  quand  la  notaire  refuse  de  recevoir  les  honoraires 

taxés  par  le  président,  en  déclarant  qn'il  y  renonce?  p.  474. 

442.  Y  a-t-il  lieu  à  offres  réelles  quand  le  notaire  encourt  une  amende,  ayant  que  le 

jugement  de  condamnation  soit  prononcé?  p.  476. 

443.  Qu*entend-on  par  offres  réelles?  Gomment  eonstate-t-on  le  refus  du  créancier  qui 

doit  précéder  les  offres  réelles?  p.  476. 
44i.  Qu'entend-on  par  consignation?  Quel  est  Teffet  de  la  consignation?  p.  477. 

445.  Faut-il  rinterrention  de  la  justice  pour  la  libération  du  débiteur?  p.  477. 

S  II.  Det  dettes  d'argent. 
N*  4.  Des  offres. 

446.  Principe.  Les  conditions  et  les  formes  sont  prescrites  sous  peine  de  nullité, 

p.  478. 

I.  Â  qui  iês  offres  doivent^lles  être  faites? 

447.  Principe,  p.  479. 

448.  Application  du  principe.  Jurisprudence,  p.  479. 

II.  Qui  peut  faire  les  offres? 

449.  Principe.  Un  tiers  non  intéressé  peut-il  faire  des  offres?  p.  460. 

450.  Celui  qui  paye  avec  subrogation  peut-il  faire  des  offres  réelles?  p.  464. 

m.  Que  doit  offrir  celui  qui  paye? 

454.  Celui  qui  fait  des  offres  doit  offrir  tout  ce  qui  est  dû,  p.  484. 

45^.  Des  offres  insuffisantes,  stcc  la  clause  de  les  parfaire,  sont  nulles,  p.  481. 

453.  Application  du  principe  aux  offres  faites  par  un  locataire,  p.  48â. 

454.  Quid  si  le  débiteur  ne  peut  pas  calculer  le  chiffre  exact  de  la  dette,  le  créancier 

redisant  de  produire  les  pièces  nécessaires?  p.  482. 

455.  Quid  si  la  dette  n*est  pas  liquide?  p.  483. 

456.  Quid  si  le  débiteur  offire  plus  qu'il  ne  doit?  Doctrine  vt  jurisprudence,  p.  483. 

457.  Quels  intérêts  et  arrérages  les  offres  doÎTent-elles  comprendre?  p.  485. 

458.  Quid  des  frais  liquidés  et  non  liquidés  ?  p.  487. 

459.  Qu*entend-on  par  frais?  Quid  des  frais  d'enregistrement?  p.  487. 

460.  Faut-il  une  somme  spéciale  pour  les  frais  liquidés?  p.  487. 
464.  Application  du  principe  aux  frais  judiciaires,  p.  488. 

462.  Qu'entend-'on  par  frais  non  liquidés?  p.  488. 

463.  Les  offres  qui  ne  comprennent  rien  pour  les  frais  non  liquidés  sont  nulles» 

p.  489. 

464.  Des  ofl^  quelconques  pour  les  frais  non  liquidés  suffisent-elles?  p.  489. 

465.  Jurisprudence.  Les  offres  sont  nulles  quand  le  débiteur  ne  fait  pas  un.e  offre  quel- 

conque, p.  490. 

466.  Les  offres  sont-elles  nulles  quand  le  débiteur  connaît  leur  insuffisance  au  moment 

oti  il  les  fait?  p.  490. 

467.  Le  débiteur  doit  faire  les  offres  en  espèces  métalliques.  Jurisprudence,  p.  494. 

IV  ei  y.  Des  dettes  à  terme  ou  conditionnelles. 

468.  Le  débiteur  peut-il  faire  des  offres  réelles  pour  une  dette  à  terme?  p.  492. 

469.  Peut-il  faire  des  offres  réelles  quand  la  dette  est  conditionnelle?  p.  492. 

VI.  Oà  les  offres  réelles  doivent-elles  être  faites  ? 

470.  Au  lieu  indigné  cour  le  payement.  Application  du  principe,  p.  493. 
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ni.  Quid  «Ml  ne  se  trouve  personne  en  ce  lieu  ayant  qualité  pour  recevoir?  p  4fta. 
ni.  Quid  s'il  n'y  a  pas  de  lien  indiqué  pour  le  payement?  p.  494. 

473.  Le  débiteur  peut-il  faire  des  offres  réelles  au  domicile  éfu?  p.  493. 

474.  Les  offres  peuvent-elles  être  faites  à  l'audience?  Quel  est  l'effet  de  ces  offres? 

p.  497. 

VU.  Formes. 

475.  Les  offres  doivent  être  faites  par  un  officier  public.  Pourquoi?  p.  498. 

476.  Quels  sont  les  officiers  ministériels  qui  ont  qualité  pour  faire  tes  offres?  Quid  des 

notaire8?.p.  498. 

477.  L'officier  ministériel  doit  dresser  procès- verbal  des  offres.  Que  doit  contenir  ce 

procès-verbal?  p.  ^. 

478.  Les  offres  doivent-elles  ôtre  faites  k  la  personne  da  créancier?  Doit  on  sommer  le 

créancier  d'être  présent?  p.  âOO. 

N»  S.  De  la  consignation. 
L  Quand  y  a^t-il  lieu  à  consignation? 

479.  La  consignation  doit  être  précédée  d'offres  réelles,  p.  204. 

480.  Quid  si  le  créancier  accepte  les  offres?  Quid  s'il  les  refuse?  La  consignation  doii- 

elle  se  faire  dans  un  certain  délai?  Le  créancier  peut-il  empêcher  la  consignation 
en  demandant  la  nullité  des  offres?  p.  204. 

484.  Où  la  consignation  doit-elle  se  faire?  p.  203 

485.  Le  débiteur  peut-il  consigner  k  tel  dépôt  qu'il  veut  choisir?  p  203. 

483.  Dans  quels  cas  la  consignation  peut-elle  se  faire  sans  avoir  été  précédée  d'offres 

réelles? p.  203. 

IL  Formes. 

484.  Quelles  sont  les  formes  prescrites  pour  la  validité  de  la  consignation  7  p.  203. 

N»  3.  De  la  nullité  des  offres. 

48tt.  Quelle  est  la  conséquence  de  l'inoWrvation  des  formes  et  des  conditions  prescrites 
pour  la  validité  des  offres  et  de  la  consignation?  p.  207. 

486.  Applications  faites  par  la  jurisprudence.  Rigueur  et  indulgence,  p.  208. 

487.  Le  débiteur  peut-il  faire  des  offres  en  y  ajoutant  des  réserves  ou  des  conditions? 

p.  210. 

488.  Les  tribunaux  peuvent  annuler  des  offres  régulières  en  la  forme,  quand  elles  sont 

faites  en  fraude  de  la  loi  ou  non  sérieuses?  p.  242. 

S  IIL  Des  dettes  de  corps  certains. 

489.  Gomment  se  fait,  dans  ce  cas,  l'offre?  Doit-il  y  avoir  consignation?  p.  248. 

190.  Quid  si  la  chose  doit  être  livrée  ailleurs  qu*au  lieu  oh  elle  est?  Quid  si  le  paye- 
ment doit  se  faire  au  domicile  du  créancier?  p.  21^. 

S  IV.  Des  dettes  de  choses  indéterminées. 

494.  Faot^il  appliquer  l'article  4264  ou  l'article  4258?  p.  215. 
492.  Gomment  se  fait  la  consignation?  p.  217. 

§  V.  De  l'effet  des  offres. 

N«  4.  De  l'effet  des  offres  indépendamment  de  la  consignation. 

1.  À  l'égard  du  créancier. 

193.  L'offre  refusée  ne  peut  pas  être  invoquée  par  le  créancier.  On  ne  peut  Pinvoquer 
contre  le  créancier  pour  en  induire  qu'il  perd  le  droit  aue  lui  donne  sa  créance^ 
p  217. 
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494.  Les  offres  refusées  peuvent  être  rétractées  si  elles  ne  sont  pas  acceptées  avec  les 

conditions  que  le  débiteur  j  avait  mises,  p.  218. 
193.  Les  offres,  quoique  refusées,  constituent  le  créancier  en  demeure,  en  ce  sens  qu'il 

ne  peut  plus  continuer  les  poursuites  si  les  offres  sont  régulières,  p.  âl8. 

IL  A  l'égard  du  débiteur. 

496.  Les  offres  préviennent  les  déchéances  et  empêchent  la  peine  d'être  encourue, 

p.  249. 

497.  Les  offres  réelles  empêchent-elles  la  demeure  dans  tous  les  cas?  Critique  de  la 

doctrine  d'Aubry  et  Rau,  p.  S20. 

498.  Les  offres  réelles  purgent-elles  la  demeure?  Le  débiteur  continue-til  à  supporter 

les  risques?  Doit-il  les  intérêts  moratoires  jusqu'au  dépôt?  p.  224. 
499   Les  offres  réelles  seules  ne  suffisent  pas  pour  libérer  le  débiteur.  Quid  si  elles 
étaient  répétées  k  l^udience?  p.  2i4. 

N*  2.  Des  offres  réelles  suivies  de  consignation. 

200.  Le  débiteur  est  libéré  à  partir  de  la  consignation,  p.  226. 
2041  La  consignation  tient  lieu  de  payement,  mais  elle  en  diffère  en  ce  qu'elle  est  révo- 
cable, p.  227. 
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Ô82  TABLE   DES   MATIÈRES. 

M*  2.  But  et  efléu  €l«  la  cession. 

290.  Ia  eession  transmet  aux  créanciers  la  possession  des  biens  oâd6s.  Les  fruits  sont 
immobilisés  comme  dans  le  cas  de  saisie,  p.  243. 

221.  Du  contrat  d'union,  Obserration  des  auteurs,  p.  244. 

222.  Quel  est  le  pouYoir  des  syndics  de  la  direction?  p.  245. 

223.  La  cession  donne  aux  créancier!  le  droit  de  vendre  lea  biens  du  débiteur, 

p.  246. 

224.  Ce  mandat  est  irrévocable,  p.  247. 

225.  Quid  si  le  débiteur  aliène,  ou  contracte  de  nouvelles  dettes?  p.  247. 

226.  Dans  quelles  formes  doit  se  faire  la  vente?  p.  249. 

2^.  Distribution  du  prix.  Nécessité  pour  les  créanciers  de  renouveler  leurs  inscrip- 
tions jusqu'au  moment  de  la  vente,  p.  249. 

228.  Les  tiers  débiteurs  peuvent- ils  se  prévaloir  de  la  cession?  p.  290. 

i  IL  De  la  cession  volontaire, 
N*  4.  Conditions. 

229.  Qui  peut  consentir  une  cession  ?  Le  tuteur  le  peut-il  ?  p.  251. 
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291.  Quid  si  le  créancier  tire  sur  le  débiteur,  et  que  le  débiteur  accepte  la  traite 

p.  314. 

292.  Quid  si  des  billets  non  payés  sont  renouvelés?  p.  315. 
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S  II.  J>M  présomptions  de  libération  établies  par  les  articles  MSi  et  1!K3 
N^i.  Cas  dans  lesquels  la  loi  présume  la  libération. 

340.  Présomptions  établies  par  les  articles  1S82  et  1283.  Fondement  de  ees  présomp- 

tions, p.  365. 
344.  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  que  ces  présomptions  existent?  Y  a-t-i 
une  différence  entre  le  cas  de  Tarticle  1S83  et  le  cas  de  TaVlicle  1282?  p.  366. 

342.  Il  faut  remise  de  Tacte  sous  seing  privé  ou  de  la  grosse  du  titre  authentique.  Qui' 

de  la  remise  du  brevet  ou  d'une  expédition  simple?  p.  367. 

343.  La  remise  doit  être  volontaire.  En  quel  sens?  p.  368. 

344.  La  remise  doit  se  faire  par  le  créancier.  Jurisprudence,  p.  369. 
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346.  Les  présomptions  établies  par  les  articles  1282  et  1283  sont-elles  applicables  à 

une  convention  bilatérale?  p.  371. 

347.  La  présomption  de  rarticlel283s*appliquc-t-elle  au  notaire  qui  remet  à  son  client 

la  grosse  de  Tacte  dont  les  frais  sont  encore  dus?  p.  372. 
3^i8.  Y  a-t-il  d'autres  présomptions  de  libération  que  celles  des  articles  1282  et  128:1? 

Quid  de  la  remise  du  gage?  p.  373. 
349.  La  destruction  du  titre  est-elle  une  présomption  de  libération?  p.  373. 

N«  2.  Objet  de  la  présomption. 
350   La  loi  présume-t-elle  le  payement  ou  la  remise  gratuite?  Intérêt  de  la  question, 

*  p.  374. 
351.  La  loi  présume  seulement  la  libération.  Ost  à  ceux  qui  prétendent  quMl  y  a  paye- 
ment ou  libéralité  à  en  faire  la  preuve,  p.  375. 
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35â.  CritiqiM  de  i  opinion  qni  admet  une  présomption  de  payement,  p.  376. 
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p.  390. 
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N<>  1.  De  la  remise  expresse. 

368.  Elle  peut  être  réelle  ou  personnelle,  p.  395. 
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p.  395. 
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p4'26 


TABLE    DES    MATIERES.  0S9 

408.  Les  dettes  natarelles  ne  sont  pas  compensables,  p.  425. 
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devient-elle  exigible  contre  le  débiteur  en  déconfiture  et,  par  suite,  compensabîe? 
p.  4-29. 
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426.  Le  débiteur  solidaire  peut-il  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit 
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d'un  arrêt  de  la  cour  de  Rouen,  p.  480. 

No  2.  Application. 

470.  Le  débirentier  peut  demander  la  compensation  du  capital  de  la  rente  avec  «ne 

dette  dont  il  est  tenu  envers  le  crédirentier,  p.  481. 

474.  Les  pensions  alimentaires  peuvent  devenir  compensables  par  la  volonté  du  eréav- 

cier,  p.  48â. 

475.  Les  dettes  non  liquides  peuvent-elles  faire  Tobjet  d'une  compensation  facultative  ** 

p.483. 

8 II.  De  la  compensation  judiciaire, 
N«  i.  Qu'entend-on  par  demande  reconventionnelle? 

473.  Qu*entend-on,  en  droit  civil,  par  demandes  reconventionnelles?  p.  483. 

474.  Ces  demandes  existent-elles  encore  dans  notre  législation?  p.  484. 

475.  Quel  est  le  droit  qui  les  régit?  Est-ce  l'équité?  Estrce  le  droit  ancien?  pi  484. 

476.  Différence  entre  la  compensation  Judiciaire  et  la  compensation  facultative  et  lé- 

gale, p.  486. 

477.  Le  créancier  d*une  dette  illiquide  peut  saisir  sur  lui*mème  la  créance  qui  est  dud 

à  son  débiteur,  p.  487. 
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N»  3.  Conditions  de  la  reconvention. 

flH.  La  re«onvention  n*es^elle  admise  que  sous  la  condition  qu'elle  dépende  de  la  oe- 

niande  principale^  p.  488. 
j79.  Jurisprudence  des  cours  de  Belgique,  p.  49i. 

480.  Quand  la  demande  reconventionnelle  est-elle  connexe?  p  493. 

481.  il  faut  que  la  demande  reconventionnelle  soit  d'une  décision  prompte  et  facile. 

Jurisprudence  des  cours  de  Belgique,  p.  493. 
48i.  Les  créances  non  compensiibles  peuvent-elles  être  opposées  en  raconvention? 
p.  495. 

483.  De  la  compétence  en  matière  de  reeonvention,  p.  496. 

Section  V.  —  De  la  confusion. 

S  !«'.  Notions  générales, 

484.  Qu'est-ce  que  la  confusion?  p.  498. 

i8S.  Erreur  de  rédaction  qui  se  trouve  dans  l'article  1300,  p.  498. 

486.  La  mauvaise  rédaction  de  la  loi  a  induit  en  erreur  Touiller  et  la  cour  de  cassation, 

p.  499. 

487.  Différence  entre  la  confusion  et  les  autres  modes  d  extinction  des  obligations, 

p.  500. 

488.  Conséquence  qui  en  résulte.  La  créance  éteinte  par  confusion  doit  être  comprise 

dans  la  masse  pour  le  calcul  du  disponible  et  de  la  réserve,  p.  501. 

489.  La  créance  éteinte  par  confusion  doit-elle  être  comprise  dans  la  déclaration  de 

succession?  Les  héritiers  peuvent-ijs  la  comprendre  dans  le  partage  pour  dimi- 
nuer les  droits  d'enregistrement?  p.  503. 
400.  L'article  1909  contient  une  application  du  même  principe,  p.  503. 

S  H.  Conditions. 

491.  Il  faut  que  la  succession  ait  été  accepCée  purement  et  simplement,  p.  50i 
493.  Quid  si  la  séparation  de  patrimoines  est  demandée  |)ar  les  créanciers?  p.  504. 

493.  Y  a-t-il  confusion   à  l'égard   de  l'Etat  et  des  autres  successeurs  irréguliers? 

p.  505. 

494.  Il  faut  que  la  succession  soit  à  titre  universel.  Application  aux  partages  d'ascen- 

dant et  à  la  succession  de  l'ascendant  donateur,  p.  505. 

495.  Y  a-t-il  confusion  quand  la  créance  a  été  cédée  par  le  créancier  avant  l'ouverture 

de  l'hérédité  qui  l'en  rend  débiteur?  p.  506.  '  * 

496.  Faut-il  que  l'héritier  succède  à  la  pleine  propriété  de  la  créance  pour  que  la 

compensation  s'opère?  La  confusion  se  fait-elie  pour  une  dette  d'intérêts? 
p  507. 

497.  Faut-il,  pour  que  la  confusion  s'opère,  qu'elle  soit  définitive  ?  p.  508.  I 

498.  Quid  si  la  réunion  des  qualités  de  débiteur  et  de  créancier  n'est  que  fictive^ 

p  509. 

499.  Les  principes  sur  la  confusion  ne  s'appliquent  pas  à  la  transmission  du  droit  de  i 

propriété,  p.  510.  i 

9  m.  Des  cas  dans  lesquels  il  y  a  confusion.  \ 

500.  Le  débiteur  succède  au  créancier  ou  réciproquement,  p.  511.  , 

501.  La  caution  est -elle  libérée  dans  ce  cas,  et  pourquoi  l'est-elle?  p.  5<S. 
503.  Le  débiteur  succède  à  la  caution,  ou  réciproquement.  La  caution  est  libérée.  Le 

débiteur  ne  l'est  pas,  ni  le  certificateur  de  la  caution,  p.  513. 

503.  Le  créancier  devient  héritier  de  la  caution  ou  réciproquement.  Quel  est  l'effet  de 

cette  confusion  à  l'égard  des  cofidéjusseurs?  p.  514. 

504.  De  la  confusion  dans  les  dettes  solidaires,  p.  514. 
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8  IV.  Effet  de  la  confusion, 

*  805.  La  confusion  est  totale  ou  partielle.  En  quel  sens  elle  éteint  la  créance  et  les 
droits  qui  y  sonl  attachés,  p.  515. 

506.  Les  effets  de  la  confusion  cesseat  rétroactivement  quand  l'acceptation  de  la  succes- 

sion est  annulée  et  quand  Théritier  est  exclu  comme  indigne,  p.  516. 

507.  Les  effets  de  la  confusion  cessent  encore  quand  Théritier  vend  l'hérédité.  Cessent- 

ils  rétroactivement?  Quid  si  l'héritier  transportait  une  créance  qull  a  contre 
lliérédiléîp.  517. 

Section  VI.  —Delà  perte  de  la  ckose  due. 
S  I".  Principe, 

508.  Le  débiteur  est  libéré  par  la  perte  de  la  chose.  En  quel  sens  et  pourquoi?  p.  518. 

509.  Le  principe  de  l'article  4302  s'applique  aussi  aux  obligations  de  faire.  Quelle  diffé- 

rence y  a-t-il,  sous  ce  rapport,  entre  Tobligation  de  donner  et  celle  de  faire? 
p.5i[». 

S  11.  Conditions, 

N«  4.  Perte  de  la  chose. 

810.  Quand  y  a-t-il  perte  de  la  chose?  p.  524. 

514.  Le  débiteur  doit-il,  en  cas  de  perte,  céder  au  créancier  les  droits  et  actions  qu'il 

a  par  rapport  à  la  chose?  p.  522. 

542.  Le  débiteur  doit-il  céder  aux  créanciers  hypothécaires  l'action  en  indemnité  qu'il 

a  contre  l'assureur?  p.  522. 

543.  Quid  si  la  [lerie  est  paitielle?  p.  823. 

N«  9.  Cne  chose  déterminée. 

544.  Y  a-t'il  lieu  à  l'extinction  de  l'obligation  par  la  perte  de  la  chose,  lorsque  Tobli- 

gation  a  pour  objet  une  chose  indéterminée?  p.  524. 

515.  (2utd  si  la  chose  due  fait  partie  d'un  certain  nombre  de  choses  déterminées? 

p.  524. 

N«  8.  Cas  fortuit. 

516.  Il  faut  que  la  perte  arrive  sans  la  faute  du  débiteur.  Quid  s'il  s'est  chargé  des  cas 

fortuits?  p.  525. 

517.  La  démolition  ordonnée  par  l'autorité  communale  est-elle  un  cas  de  forée  ma- 

jeure dont  le  propriétaire  ne  répond  pas  à  l'égard  du  locataire?  p.  526. 

518.  L'extinction  de  Tobligation,  en  cas  de  force  majeure,  est-elle  définitive?  p.  826. 

N»  4.  Faute  du  débiteur. 

519.  Doit-il  y  avoir  faute?  On  suffit-il  que  le  fait  du  débiteur  ait  rendu  l'exéeation  de 

l'obligation  impossible  pour  qu'il  soit  responsable?  p.  587. . 

520.  Qui  doit  prouver  la  faute  ou  le  cas  fortuit?  p.  528 

521.  Quid  si  la  chose  périt  par  le  fait  de  l'un  des  codébiteurs?  La  caution  répond-elle 

du  fait  du  débiteur  principal?  p.  529. 

N«  5.  De  la  demeure  du  débiteur. 

622.  Quand  le  débiteur  qui  est  en  demeure  répond-il  du  cas  fortuit?  p.  590. 

523.  Le  voleur  répond-il  du  cas  fortuit  quand  la  chose  aurait  également  péri  chez  le 

propriétaire  ?  p.  834. 

N»  6.  Contrat  pur  et  simple. 

524.  Qui  supporte  le  risque  de  la  chose  qui  périt  par  cas  fortuit?  p.  692. 

825.  Quid  si  l'obligation  est  sout  condition  suspensive  ou  résolutoire?  Quid  des  sontrats 
sous  alternative?  p.  882. 

XTXU  44 
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Section  Vil.  —  De  faction  en  nullité  ou  en  re$cision  des  convenUonâ, 

AftTicui  4.  Noiiont  g<6iiéral«t. 

I  l*r.  Y  a-t-U  une  différence  entre  l'action  en  nullité  et  Vaetion  en 

ISfUd.  Des  (lifTérencea  qai  existaient  dans  Tancien  droit,  p.  83S. 
1)97.  Y  a-t-il  encore  des  différences  dans  le  droit  moderne?  p.  584. 
518.  De  Taction  en  rescision  pour  cause  de  lésion.  En  quoi  elle  diffère  de  raction  en 
nullité^  p.  535. 

529.  Seconde  différence.  Le  défendeur  a  le  droit  d'arrêter  Taction,  en  indemnisant  le 

demandeur,  p.  537. 

530.  Conséquences  qui  résultent  de  ces  différences,  p.  538. 

8  II.  Des  ohUgâtiom  annulables, 

531.  Des  actes  nnis  et  des  actes  inexistants.  Les  premiers  seuls  donnent  lieu  à  une 

action  en  nullité,  p.  538. 
533.  Les  actes  ne  sont  pas  nuls  de  plein  droit.  La  nullité  doit  être  demandée  en  Justice. 
e*e8t  le  juge  qui  la  prononce,  p  539. 

533.  Tant  que  Tacte  n*est  pas  annulé,  il  subsiste  et  produit  tons  ses  effets.  Les  tiers 

ne  peuYcnt  se  prévaloir  de  la  nullité.  Les  parties  seules -ont  ce  droit,  p  540. 

534.  Dans  quels  cas  les  contrats  sont-ils  nuls?  Qui  eu  peut  demander  la  nullité?  Reo- 

Toi,  p.54i. 

1 111.  De  la  resaston  pour  cause  de  lésion, 
5^^  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion T  p.  541 

N«  1.  Des  mineurs.  Principes  généraux. 

536.  G*est  le  mineur  qui  doit  prouver  la  lésion,  p  543. 

537.  En  quoi  consiste  cette  preuve?  p.  548. 

tSUè.  Application  du  principe.  Jurisprudence,  p.  544. 

539.  11  n*y  a  pas  lésion  quand  le  préjudice  résulte  d*aa  cas  fortuit,  p.  544. 

540   Quel  doit  être  le  montant  du  préjudice  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  rescision  ?  p,  646. 

541.  L'action  en  rescision  n'est  accordée  qu'au  mineur  lésé,  p.  547. 

545.  L'action  appartient-elle  aux  coobligés  du  mineur  ?  Quid  si  Tobligation  est  indivi  - 

sible?  p.  548. 

548.  L'action  se  transmet  aux  héritiers  du  mineur,  il  peut  la  céder,  et-ses  crésnciers 

peuvent  l'exercer,  p.  549. 
544.  Le  mineur  peut  renoncer  à  Faction  en  rescision  par  la  confirmation  de  l\ete 
rescindable,  p  549. 

N«  3.  Des  exceptions. 

546.  Le  mineur  peut-il  demander  la  restitution  contre  un  mineur?  Quid  si  les  deux  mi- 

neurs sont  lésés  ?  p.  549. 

546.  Le  mineur  n'est  pas  restitué  contre  son  délit  ou  son  quasi-déllt.  Applications  em- 

pruntées à  l4  Jurisprudence,  p.  551.         - 

547.  Le  mineur  est-il  restituable  quand  il  se  déclare  majeur?  p.  553. 

548  Les  mineurs  commerçauts  ou  artisans  sont  réputés  majeurs  pour  faits  de  leur 
commerce  ou  de  leur  art,  p.  554 

549.  Le  mineur  n'est  pas  restituable  contre  des  conventions  matrimoniales  légalement 

faites,  p.  555 
560.  11  n'est  pas  restituable  contre  les  engagements  qui  se  forment  malgré  llncapacité 
personnelle  de  l'obligé,  p.  856. 

N«  3.  Effet  de  la  rescision. 
551   La  res^rision  est  une  annulation,  et  elle  en  produit  les  eîTels,  p.  fin. 
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I IV.  Dei  actes  annulables. 

88S.  Que  doit  prooYer  le  demandeur?  Quid  si  c^est  le  mineur  qui  agit  en  nullité 7 Est-ce 
le  mineur  ou  est-ce  le  défendeur  qui  doit  faire  la  preuve?  p.  5S7. 

553.  La  nullité  est  relative  quand  Tacte  est  attaqué  pour  cause  dMucapacité.  Ce  principe 

s'applique  à  la  vente  des  biens  appartenant  aux  roineura,  alors  même  que  le 
tuteur  a  vendu  sans  observer  les  formes  légales,  p.  558 

554.  Le  principe  de  la  nullité  relative  s'applique- t-il  au  compromis?  p.  560 

555.  La  caution,  le  codébiteur  solidaire,  le  porte-fort,  peuvent-ils  se  prévaloir  de  Tex- 

ception  de  minorité?  Les  créanciers  du  mineur  peuvent-ils  intenter  l'action  en 
nullité?  p.  563. 
556   On  peut  opposer  à  Taction  en  nullité  la  fin  de  non-recevoir  tirée  de  la  confirmation 
expresse  ou  tacite  de  Tobligation,  p.  563. 

557.  Celui  qui  a  le  droit  d'agir  en  nullité  peut  être  repoussé  par  rezceptioo  de  garantie 

sll  est  héritier  pur  et  simple  du  débiteur,  p  563. 

Amicli  t.  De  la  oonfinnation. 

S  l^r.  Notions  générales. 

558.  Le  code  confond  la  confirmation  avec  Tacte  confirmatif,  p.  564. 

559.  Qu'est-ce  que  confirmer  une  obligation?  Quelle  différence  y  a-t  il  entre  la  confir- 

mation et  la  renonciation?  p.  565. 

560.  Quelle  différence  y  a-t-il  entre  confirmer  et  ratifier?  p.  565. 

561.  Quelle  différence  y  a-t-il  outre  la  reconnaissance  et  la  confirmation?  p.  567. 
563.  Quelle  différence  y  a-t-il  entre  la  confirmation  et  la  novalion?  p.  567. 

563.  La  confirmation  est-elle  un  acte  unilatéral  ou  bilatéral?  p.  568. 

S  H.  Quelles  obligations  peuvent  être' confirmées? 

N*'  1.  Principe. 

564.  On  ne  peut  confirmer  que  les  obligations  existantes,  mais  nulles,  p.  569. 

565.  Le  changement  apporté  à  la  rédactioa  du  projet  de  code,  sur  la  proposition  du 

Tribuuat,  prouve  que  tel  est  le  sens  de  Tarticle  4338,  p.  570. 

566.  C'est  en  ce  seus  que  l'article  1338  a  été  expliqué  par  le  rapporteur  et  par  Toraiteur 

du  Tribunat,  p  573. 

567.  Critique  de  l'opinion  contraire  de  TouUier  et  de  Merlin,  p.  573. 

568.  Si  les  parties  intéressées  veulent  donner  effet  à  une  convention  inexistante,  eîles 

doivent  la  refaire  eu  la  forme  légale.  Quelle  différence  y  a-t-il  entre  cette  con- 
vention et  la  confirmation?  p.  575. 

N"  3.  Application  du  principe. 

-  L  Des  obligations  naturelles. 

569.  Les  obligations  naturelles  ne  peuvent  être  conflrntées.  Critique  de  la  doctrine  de 

Marcadé,  p.  576. 

11.  Des  obligations  sans  consentement. 

570.  Les  obligations  sans  consentement  sont  inexistantes,  donc  elles  ne  peuvent  être 

confirmées,  p.  577. 

571.  Application  du  principe  au  partage  des  biens  de  la  communauté  fait  par  le  mari 

seul  et  confirmé,  après  sa  mort,  par  la  femme,  p.  578. 

m  Des  obligations  mns  cause  ou  sur  une  cause  illicite, 

573   L'obligation  sans  cause  ne  peut  être  confirmée.  Critique  de  la  doctrine  de  Larom- 

bièroel  de  'louliier,  p.  57lj 
57H.  La  jurisprudeuce  est  en  ce  i>ens,  p.  581. 
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574.  11  en  est  de  mdme  des  obligations  sur  cause  illicite.  Application  du  principe  anx 
engagements  contractés  pour  jeux  de  bourse  et  aux  cessions  d*oflSces^.p.  58at 

IV.  Des  pactes  successoires,  • 

K75.  Ils  ne  peuvent  dtre  confirmés,  pas  même  après  rouverture  de  l'hérédité.  Critique 
de  Larom bière,  p.  584. 

576.  C'est  la  jurisprudence  française,  p.  587. 

577.  Critique  de  la  jurisprudence  contraire  des  cours  de  Belgique,  p.  588. 

V.  Des  vices  de  forme  dans  les  contrats  non  solennels, 

578.  Les  vices  de  forme  entraînent-ils  Hnexistence  du  contrat?  Qmd  si  Facte  n*est 

pas  signé  des  parties?  Doit-on  en  conclure  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  conTention? 
p.  591. 

579.  Un  acte  non  signé  peut-il  être  confirmé  comme  tel?  p.  593. 

580.  Critique  de  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  de  France,  p.  594. 

581.  Critique  de  la  jurisprudence  des  cours  d'apiiel,  p  596. 

583.  Arrêts  qui  consacrent  la  distinction  entre  la  convention  et  l'acte  qui  la  eonstale, 

p.  597. 
588.  Arrêts  qui  admettent  la  confirmation,  p.  598 

584.  L*acte  nul  ou  inexistant  peut-il  être  confirmé?  La  confirmation  de  Pacte  entralne- 

t-elle  la  confirmation  de  la  convention?  p  601. 

VI.  Des  vices  déforme  dans  les  contrats  solennels. 

585   Quel  est  le  motif  de  Tarticle  1339?  Explications  données  par  Bigot-Préameneu  et 
Jaubert,  p.  602. 

586.  Explications  données  par  les  auteurs.  Quelle  est  la  seule  explication  admissible? 

p  60». 

587.  L'article  1339  ne  s'applique  qu'aux  donations  solennelles,  lorsque  Tune  des  formes 

quelconques  prescrites  par  le  code  ou^par  la  loi  de  veniôse  sous  peine  de  nullité 
n*a  pas  été  observée.  Il  ne  s'applique  pas  aux  vices  du  fond,  p.  606. 

588.  L'article  lS39s'applique-t-il  à  la  confirmation  tacite?  p  607. 

589.  La  donation  nulle  en  la  forme  peut-elle  être  confirmée  par  voie  de  novation? 

p.  606. 

590.  La  donation  mobilière,  nulle  en  la  forme,  peut-elle  être  confirmée  par  la  tradition 

de  la  chose?  p.  608. 

591.  L'article  1339  reçoit-il  son  application  aux  autres  contrats  solennels?  p.  609. 
593.  La  donation  inexistante  à  l'égard  du  donateur  est  consid(^rée,  à  l'égard  de  ses 

héritiers,  comme  un  acte  annulable.  Ils  peuvent  en  demander  la  nullité,  malgré 
l'exécution  que  le  donateur  y  aurait  donnée,  p.  609. 

593.  Pourquoi  la  loi  donne-t-elle  aux  héritiers  du  donateur  le  droit  def  confirmer  la 

donation  nulle  en  la  forme?  p  610. 

594.  L'article  1340  s'applique-t-il  aux  autres  contrats  solennels?  p.  619. 

595.  Quand  les  héritiers  peuvent-ils  confirmer?  p.  613 

596.  Comment  se  fait  la  confirmation? p.  613. 

597.  Qui  peut  confirmer  la  donation?  Les  ayants  cause  à  titre  particulier?  p.  613. 
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